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INTRODUZIONE 



L' istituto, il cai regolamento internazionale presenta ad 
un tempo nn grande interesse ed una grande difficoltà, è senza 
dubbio il matrimonio. Mentre l' influenti ch^ esso esercita sullo 
stato delle persone, sui rapporti di famiglia e sai beni rende 
gravo ed urgente il problema di renderlo non solo possibile, 
ma egualmente sicuro nei suoi effetti in tutti gli Stati, in modo 
da evitare lo spettacolo doloroso che la moglie di un individuo lo 
sia in un paese e non lo sia in un altro; d' altra parte, gli 
stretti legami che lo avvincono alla costituzione dello Stato, 
al suo ordine morale, al sentimento religioso limitano, quan- 
do non lo fanno negare addirittura, il riconoscimento dell' au- 
torità delle leggi straniere più di quanto i principi generali 
non consentano. E questo suo doppio carattere, o meglio la 
coesistenza di elementi d' ordine privato e d' ordine pubbli- 
co ha , nella specie , una importanza maggiore , in quanto 
dà vita a diverse qualificazioni, dalle quali deriva poi. per ne- 
cessaria conseguenza, una intromissione di elementi sostanziali 
per quanto inconciliabili, che alla loro volta rendono impossi- 
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bile, 0, per Io meno, ardna la formolazione di criteri generali 
atti a dirimere i conflitti delle leggi dei singoli Stati. Basbi, 
infatti, por mente che. mentre per alcuni di essi il matrimonio 
è un contratto civile sui generis e solenne, per altri è nn con- 
tratto comune che si differenzia poco dagli altri ed in nulla nel 
modo costitutivo (1), e finalmente presso alcune nazioni esso è 
riguardato come un atto essenzialmente religioso. Ora, fino a 
quando tale diversità di qualificazione non sarà scomparsa, o, per 
lo meno, nna indagine più obbiettiva non avrà mostrato la neces- 
sità di temperarne il rigore in certe date circostanze di tempo e 
dì luogo, nn regolamento completo dì esso, tale, cioè, da impe- 
dire che • nn matrimonio possa esser valido a Dover e nullo a 
Calais » (2) non è possìbile. 

Una prova assai convincente di tale affermazione vìen data 
dai principi adottati nella Convenzione dell'Aia del 12 giugno 
Ì902, firmata dai delegati della Francia, Germania, Austria-Un- 
gheria, Belgio, Spagna, Italia, Lnxembonrg, Paesi Bassi, Porto- 
gallo, Rnmania, Sveziat e Norvegia (:t)i il cui art. 3 cosi dispo- 



(t) La legge del ri aprile i<iui (Aiwiiaire de législation étrangère, I901, 
ya%. 35(1-537; relalivu al mulriinanio nella città di New Jork dichiara che 
eeso può validamente coiichiudersi a mezzo di una scrittura tìrmata dagli 
Eposi e da due testimoni e legalizzata nella stessa maniera degli atti di 
trasferimento della proprietà fondiaria. 

(a) Phillimure _ Associat'wn far the re/orm and codìfcalion 0/ the 
Lato of Sations: Keporl of the seventh animai Conference, 1880, pag. 39 
cit. dal Cateli.anl _ // diritto internazionale privato ed i suoi recenti 
progressi: i» ed., voi. IH. pag. 1. 

(3) Il lesto è riportato nel Journal du droit international prive, Pa- 
rU, I904, pag. 752 e segg. 

Per un esame critico delle diiposizioni adottate, cfr. Olivi, Lts conven- 
tiotts de La Haye concemenl le mariage ;■( la tutelle—Reviie du droit 
iiìtemalional et de legislation compare, Bruxelles, HJ04, pag. 41 e segg, 
LMKÈ^La Confereace de La Haye relative au Droit international prive 
nt\ Journal Q'n., I894, pag. ig e seg. e 1895, pag. 470 e segg.— Cimbali, /( 



ne: « La legge del luogo di celebrazione può permettere il ma- 
trimonio degli stranieri non ostante la proibizione della legge 
indicata nell'art. 1 (legge nazionale degli sposi), quando tali 
proibizioni siano fondate esclusivamente su motivi d' ordine 
religioso. 

Gli altri Stati hanno il diritto di non riconoscere come »va- 
lido il matrimonio celebrato in queste circostanze ». 

E l'art. 5 ammette che gli Stati, la cui legge esige la ce- 
lebrazione religiosa , non riconoscano come validi i matrimoni 
celebrati dai loro sudditi air estero in forma puramente civile. 

È q uindi tutt' altro che eliminata la possibilità d' un ma- 
trimonio valido in uno Stato e nullo in un altro, e ciò anche quan- 
do tutti gli Stati avessero ratificato la Convenzione (1). 

La difficoltà a dirimere in modo completo i conflitti tra 
le varie leggi si accresce, poi, per la profonda divergenza tra 
gli* scrittori circa 1' autorità della legge che deve regolare il 
matrimonio nei suoi vari elementi , divergenza che ha un per- 
fetto riscontro nelle corrispondenti norme di diritto interna- 
zionale privato adottate dai singoli Stati. 

E naturale, infatti, che quanto più difficile è raggiungere 
r armonia tra gli scrittori , tanto meno probabile diventa una 
modificazione dei vari diritti positivi in senso uniforme. Sem- 
bra pertanto non esagerata V opinione del Catellani che ritiene 



matrimonio dello straniero^ Unione Tip. Ed., Torino, 1902, voi. U,pag. 145- 
210. PiERANTONi— // diritto intcnia^ionale privdto € la (^on/eren^a dell' A ia. 
Estratto dalla Rassegna agraria^ industriale^ commerciale, politica , ar- 
tistica. Marchal, Z,É? mariage en droit International prive et la Conference 
de La Haye, in Bull, de l'Acad. royale des s'ciences, lettres, et Beaux- 
arts de Belgique, 1894, n. 6. 

(i) Sino ad oggi, per quanto ci risulta, gli Stati che hanno ratificato 
la Convenzione sono : Francia , Italia , Paesi Bassi , Germania , Belgio , 
Luxembourg, Rumania, Svezia. 
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riconósciuto, perchè è evidente — e non sarebbe neppure ne- 
cessario avvertirlo — che tale ricerca si rende del tutto inu- 
tile quando il principio di diritto internazionale vigente in un 
dato Stato sanzioni 1' assoluta territorialità. Né il far della le- 
gislazione comparata può esserci rimproverato dal punto di vi- 
sta sistematico, perchè, anche quando non voglia ritenersi col 
Kahn (1) che quella è il fondamento del diritto internazionale 
privato, bisogna pur sempre convenire che tra le due scienze 
corrono cosi intimi legami da non poter bene intendere Y una 
senza la conoscenza dell' altra. 

E qui crediamo di dover prevenire un appunto che, per av- 
ventura, potesse essere mosso all' esposizione delle norme, che 
noi includeremo nel presente lavoro, relative, oltre che al ma- 
trimonio degli stranieri, anche a quello dei cittadini air estero. 
A far ciò siamo stati indotti da una serie di considerazioni che 
riassumeremo in breve. 

Anzitutto negli Stati, in cui vige il Codice Napoleone, più o 
meno modificato nelle sue disposizioni interne, le norme di diritto 
internazionale riguardano soltanto il matrimonio dei cittadini al- 
l' estero; quello degli stranieri deriva poi dal carattere di reci- 
procità, che la dottrina e la giurisprudenza ne hanno desunto. In 
tal caso è evidente che non può tacersene. 

In secondo luogo tra le norme che regolano il matrimonio 
degli stranieri nel Regno e dei cittadini all' estero vi è in alcuni 
Stati cosi assoluta diversità, che giova rilevarla per avere una 
idea concreta ed esatta di tutto il sistema adottato. 

In terzo luogo, poi, un lavoro di tal genere , che ha fini 
essenzialmente pratici, non può presentare un solo lato del pro- 
blema senza riuscire essenzialmente monco: infatti, quando sa- 
premo quali sono le condizioni imposte allo straniero in Italia, 



(i) Ueber Inhaltj Nattir, und Methode des internationalen Privatre- 
QÌits pag. 75, cit. dal Catellani op. cit., 2* ed., voi. Il, pag. 375. 
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Nonne di diritto internazionale relative 
alla validità int'inseca del matrimonio vigenti nei vari Stati. 

SOMMARIO -I. Cenni sui varii sistemi in dottrina ed in diritto positivo- 
2. Diritto italiano - 3. Ihterpetrazione del capoverso dell'art. 102 e. e. se- 
condo il Catellani, il Laurent ed altri scrittori Critica - 4. l'Esperson ed il 
Borsari - 5. Teoria del Bianchi - Critica (). Teoria del Fiore - 7. Opinione 
nostra - 8. 11 matrimonio degli italiani all'estero - (j. Il matrimonio del- 
lo straniero in Francia - io. Germania - 11. Belgio, Rumania, Luxembourg e 
Monaco - 12. Ungheria - I3. Grecia - I4. Austria - 15. Svizzera - 16.Russia- 
I7. Inghilterra - 18. Scozia- icj. Svezia - 20. Danimarca e Norvegia - 21. 
Turchia - 22. fetati Uniti d* America - 23. Repubblica Argentina - 24. Bra- 
sile - 25. Chili - 26. Perù - 27. Messico - 28. La Convenzione dell'Aia e le 
condizioni di validità intrinseca del matrimonio - 29. Regole adottate col 
trattato di Montevideo - 30. Quistione del cosidetto rinvio, sua importanza e 
posizione di essa - 3I. Uniformità di decisioni - 32. Teoria del Buzzati e cri- 
tica - 33. Teoria del Fiore - 34. Conclusione. 

1. Vari sono i sistemi adottati dagli Stati e— salvo qual- 
che diversità di dettaglio — nelle loro linee generali riproda- 
cono fedelmente le teorie degli scrittori. 

Queste e quelli possono riassumersi cosi : riconoscimento 
dello statato personale fondato con sempre maggiore preva- 
lenza sulla legge nazionale anziché su quella del domicilio; ne- 
gazione dello statuto personale ed assoggettamento degli stra- 
nieri per tutte le condizioni necessarie per contrarre matrimo- 
nio alla lex loci celebrationis. 

Tali criteri poi subiscono delle modificazioni più o meno 
profonde che diventano altrettante fonti di conflitti i quali 
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non solo si verificano tra gli Stati che hanno adottato norme 
diverse, ma anche tra quelli che seguono lo stesso sistema (1). 

2. È merito del legislatore italiano di avere per il primo 
codificate le regole di diritto internazionale privato ispirandosi 
alla dottrina più liberale che sia stata professata nella nostra 
scienza, e se le norme contenute nelle disposizioni preliminari 
del codice civile possono aver dato agio a delle critiche non 
sempre infondate, sia per il principio che le informa ritenuto 
troppo assoluto, come criterio unico; sia nella dizione degli ar- 
ticoli non sempre felice (2) ; lo spirito ch« le anima è perfet- 
tamente consono, nelle linee generali, ai principi del moderno 
diritto internazionale. Il suo stesso principio fondamentale, 
quello di nazionalità, rettamente interpetrato, va, malgrado le 
critiche cui è stato fatto segno , conquistiindo sempre più le 
legislazioni anche in quei paesi dove la dottrina del domicilio 
sembrava dovesse sempre più imperare (8). 

Queste osservazioni, che potrebbero sembrare un luogo co- 
mune, hanno un'importanza decisiva ed il farne un cenno è 
necessario per evitare un erroneo apprezzamento del sistema, 
che il nostro legislatore ha sancito in tema di matrimonio. 

Ciò premesso, vediamo quali siano le condizioni imposte allo 
straniero in riguardo alla capacità. 

L'art. 102 del cod. civ. cosi dispone : « La capacità dello 



(i) Catellani, op. cit., voi. III., n. 429 e 435. 

(2; Gabba — Gli articoli ò I2 delle disposizioni preliminari al Cod. 
civ. in Quistioni di diritto civile^ 3.* ed., Torino, 1883, pag. 395-413. 

Fi:siNATo. // principio della scuola italiana nel diritto internazionale 
privato, Archivio Giuridico, 18S5, pag. 52I 6I3. 

MiLONE. Saggio di studio intorno i principii e le regole del diritto 
privato internazionalCy Archivio giuridico, 187I, pag. 534 e 340. 

(3) Così, per es., in Germania il cui nuovo codice civile, entrato in vi- 
gore ili gennaio 1900, ha accolto, come criterio di competenza legislativa, 
il principio di nazionalità. 
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straniero a contrarre matrimonio è determinata dalle leggi del 
paese, a cui appartiene » • È una specifica affermazione della 
regola posta, in modo generale, all' art. 6 disp. prel., secondo 
il quale lo stato e la capacità delle persone ed i rapporti di 
famiglia sono regolati dalla legge della nazione cui esse appar- 
tengono. È dunque secondo la legge nazionale delle parti che 
devesi giudicare della capacità delle parti , che vogliono con- 
trarre matrimonio. 

Tale principio solennemente consacrato, a prescindere per 
ora dal limite d'ordine pubblico che le esigenze dello sbito vi 
appongono, offre una non lieve difficoltà d'interpetrazione, la qua- 
le ha così gravi conseguenze, che non è possibile tacerne: si trat- 
ta, cioè, di determinare se con quella disposizione si è inteso 
riferirsi alle corrispondenti norme di diritto internazionale pri- 
vato, vigenti nel paese, cui lo straniero appartiene, o diretta- 
mente alle norme di diritto interno che regolano i rapporti 
giuridici svolgentisi tra cittadini nel territorio del loro Stato. 
Tale quistione, sollevata nel 1885 a proposito di una sentenza 
della Corte di Cassazione del 22 febbraio 1882 (1) dal Labbè (2), 
ha un vero carattere generale, riguarda, cioè, un principio ge- 
nerale d' interpetrazione di tutte le norme di diritto interna- 
zionale privato di tutti gli Stati, quando espressamente il le- 
gislatore non ha escluso o espressamente ammesso tale carat- 
tere rinviante. Ora, questo carattere di generalità da una parte, 
e l'importanza dell' argomento dall' altra, che ha sollevato cosi 
vivaci discussioni, ci fanno decidere a rimandarne l' esame alla 
fine del presente capitolo , evitando cosi una digressione che, 
a voler tener conto soltanto delle opinioni prò e contro an- 
nunziate dai vari scrittori, non può esser breve. 

3. Riprendendo, pertanto, 1' esame del sistema seguito dal 



(n Journal dit droit int. prive, I883, pag. 64 e »cg. 
Cai Ib. 188:;. Pac. e e sea. 



(2) Ib. 1885. pag. 5 e seg. 
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iovremo occaparci del capoTerso dello 
[naie è consacrato il limite d'ordine pub- 
delie leggi straniere relative alla capa- 
imonio. 

;anza infelice di esso ha fatto sorii^ere 
•ne , la quale tiene grandemente divisi 
flncepito; « Anche lo straniero però è 
enti stabiliti nella sezione seconda del 
titolo *. Ora. nella 2/ sezione del capo 
cont'inate tutte, le condizioni necessarie 
mio , epperó dovrebbe conchiuderai che 
)areggi completamente gli stranieri agli 
}si an assoluto sistema di territorialità. 
r interpetrazione data da non pochi ed 
). 

, che tale opinione non possa accogliersi 
spirito ed alla parola della legge- Coloro 
i ritenere applicabili anche agli stranieri 
i all' etii , al consenso ecc.: assumono 
ino abbia voluto affermare la territorialità 
tive al matrimonio (2) , ma non si av- 
lo ciò , non solo disconoscono i principi 
le privata accolti dal legislatore, ma non 
irima con la seconda parte dell'art. \Q2. 

civile intemazionale (traJ. Marghieri ] VallurJi 
. 458 e seg. - Ricci Corso teoricu pratico di di- 
e TÌF-"Ed., Isa?, voi. I. S iir. P*cikici Uazzo- 
vile, 3' ed. voi. 1, pag [78 e seg--(;AiELLA.fi, ap. 

IH, pag. 50 e segg. Olivi, Manuale dì diritto 
privato, Milano, 1901, pug. 711-711; Bianxdi E- 

vo[. X pag. 437; CiMBAii // matrimoHÌo dello 
li. 1 pag. 54- l/JMONAco. Trattala di diritto d- 
i, Marghiei'i, 1874. pag. yo. 
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Ed invero— a prescindere che l'urt. 6. disp. prel. stabili- 
sce, che Io stato e la capacità delle persone ed i rapporti di 
famiglia sono retti dalla legge nazionale . e che tale disposi- 
zione non è annullata dall' art. 102 (1) — certa cosa si è che 
quest'ultimo riconferma espressamente quel principio per quanto 
riguarda là capacità a contrarre matrimonio, 

E questa non necessaria ripetizione si spiega benissimo 
come un avvertimento dato all' interpetre di non estendere so- 
verchiamente l'applicazione della disposizioue contenuta nella 
seconda parte. Pensando diversamente non si comprende bene 
quale portata debba darsi alla prima parte, perchè, essendo 
tutto ciò che riguarda la capacità contemplato negli art. 55-68 
richiamati dal capoverso , viene meno la ragione stessa della 
prima parte. E vero che gli scrittori, che accettano tale opi- 
n onO; se ne sbiSgano col diro che esso importi un doppio sta- 
tuto per lo straniero, ma questa affermazione, mentre non spiega 
pienamente la dichiarazione che la capacità è retta dalla legge 
nazionale, perchè a conseguire quel tìne sarebbe bastata la di- 
sposizione contenuta nell' art. 103, si risolve in una vera nega- 
zione del principio di personalità che è — senza dubbio — la pietra 
angolare del sistema inaugurato dalle nostre leggi. Il che si di- 
mostra tanto più vero quando si rifletta che le ragioni invocate 
dalla scuola italiana — la cui influenza sul codice italiano non può 
esser messa in dubbio— per proclamare lanecessità che lo statuto 
personale debba esser retto dalla legge nazionale, anziché da 
quella del domicilio, si basano appunto sull'influenza dei varii e- 
lementi di razza, di clima, di ambiente, che variano da paese a 
paese e rendono per ciò^solo competente a regolarlo il legislatore 
nazionale. Il qual criterio, se è discutibile (2), ebbe però un' in- 



(i) Fiore-Z)m mariage celebre à l'etranger suivant la legislation ita- 
Henne y- Journal du droii int. prive, 1886, pag. 166. 

(2) Vedi a tal proposito quanto ne scrive il Fusinato, op. loc. cit. 
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fluenza decisiva sai nostro legislatore che non poteva poi di- 
sconoscere, in un argomento tanto importante, il principio fon- 
damentale del suo sÌ5>tema in opposizione con le tradizioni e 
con quella scuola, cui in ogni parte ispirò l' opera sua. 

Il quale argomento — per sé solo non decisivo— lo diventa 
in forza della disposizione della prima parte dell' art. 102, che 
riconferma, nel caso specifico, la regola generale posta nello 
art. 6 disp. preliminari. 

Né s' invochi a sostegno della propria tesi che il legisla- 
tore, pur riconoscendo in via generale che la capacità è rego- 
lata dalla legge nazionale, poteva poi essere indotto ad esclu- 
dere questo criterio dal carattere sociale deir istituto del ma- 
trimonio, perchè, se è vero che il matrimonio come base della 
famiglia é un istituto d' ordine pubblico, non si può negare — 
né estate mai» negato— che in esso molti elementi sono d'or- 
dine puramente privato o di ordine pubblico interno, che nes- 
suna ragione dottrinale ha mai consigliato di ritenere assorbiti 
dall' elemento pubblico. Sono elementi diversi e che perciò ri- 
cadono sotto r autorità di leggi diverse; la dottrina anglo-ame- 
ricana, che li fonde e tutti li assoggetta alla medesima legge, 
non ha trovato che critici presso gli scrittori degli altri paesi» 
e, tra qaelli che appartengono all' Inghilterra, non è mancato 
qualcuno che ne ha notato la illogicità (1). 

Ora , la teoria, che combattiamo, viene ad identificare la 
dottrina degli anglo-americani con la nostra (2), ciò che do- 
vrebbe ricordare ai suoi sostenitori il noto aforisma cave a 
consequentiariis. 

4. Appunto r assurdità della conseguenza ha indotto altri 

scrittori a tentare una conciliazione delle due parti del ripe- 

■ »> 

(i) PiiiLLiMORE' International law, cit. dal Laurent^ op. cit., pag. 27- 
28-WHEATON, Elementsof internationai laiv. S 84-86. -Pavitt, Le droit an- 
glais codifié, Paris, 1887-pag. lO, cit. dal Catei.lani, op. cit., pag. 21. 

(2) FioHE-Dw mariagCy cit. pag. ió8. 
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tato art. 102 tra loro e con i principi adottati nelle disposi- 
zioni preliminari. 

L* Esperson (1) ed il Borsari (2) constatando che nella pri- 
ma parte si parla di capacità, mentre nella seconda di impe- 
dimenti, hanno, creduto trovare la desiderata soluzione, affer- 
mando che la prima risulta dal complesso delle condizioni af- 
fermative, ed i secondi dalle condizioni negative , e, quindi, 
queste ultime soltanto sono opponibili agli stranieri. 

Il Catellani (3) critica itale teoria facendo notare che tale 
distinzione — non autorizzata dalla lettera della legge — è ana- 
loga a qaella verbale tra statuti reali e statuti personali e 
basterebbe, perciò, che si scrivesse essere maggiore invece di 
non essere minore, perchè le condizioni si trasformassero da 
negative in affermative. 

Ponendoci da questo punto di vista , potremmo limitarci 
a constatare che anche quelle disposizioni che in diritto italiano 
concernono la capacità, cosi come sono redatte, costitaiscono 
vere condizioni negative. Infatti Y art. 55 cosi disppne: 

« Non possono contrarre matrimonio Y uomo prima che 

abbia compiuto gli anni 18 ecc ; e l'art. 63: «il figlio che 

non ha compiuto gli anni 25 e la figlia che non ha compiuto 
gli anni 21 non possono contrarre matrimonio senza il con- 
senso del padre e della madre >. 

Ma, a prescindere da ciò e volendo ritenere che con essa 
quegli scrittori si siano, come effettivamente si sono basati, non 
sulla redazione degli articoli, ma su un criterio organico, in- 
tendendo per condizioni affermative quelle che riguardano certe 
qualità che debbono possedere gli sposi e quelle che concer- 

(i) Il principio di nazionalità nelle relazioni civili internazionali , ^di- 
via, i868, pag. 77-79 t Le droit ini, prive dans la legislation italiennCy 
in Journal du droit int. pr. 1881, pag. 339-341,1882, pag. 165. 

(2) Commento al cod. civ.; art. 102, 3 2<')6. 

(3) Op. cit. pag. 51. 
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Dsenso, e per negative qaelle altre che si riattacca- 
caase estrinseche, che impediscono il raatrÌmODÌo(l), 
mo neppure in tal ca-so accogliere la loro solazione, 
sembra anch'essa radicalmente, inesatta, e , in ogni 
ci soddisfa pienamente in quanto che si verrebbe 
ire nn carattere territoriale a delle disposizioni che 
itate emanate in vista di nn interesse sociale , ma 
•ivato. 

i distinzione, inflitti, tepricamente esatta e sistemati- 
)portnna, non ci pare possa invocarsi per iiostenere che 
1 impedimenti siano due concetti diversi , indipen- ' 
] dall' altro; crediamo piuttosto che entrambi costi- 
le lati di una medesima cosa; che gli uni siano il 
' altra, cioè qualche cosa di ìntimo, di aderente, non 
fosto, epperó, di estraneo, Gli impedimenti agiscono 
ita e questa da parte sua risalta delineata e fissata 
quelli; e se gli impediménti attingono la loro ragion 
n canse di diversa natura , ciò non impedisce che 
io possano avere, secondo il diverso modo come sono 
piti dal legislatore, un carattere più o meno assoluto, 
risultati cui si perviene, adottandola, sono tali che 
Idisfare le esigenze dottrinali, che anzi, sotto que- 
ì vista, non poche disposizioni son ritenute come ter- 
el mentre esse, per comune consenso , fan parte 
» personale. 

neutre la distinzione , su cui si fonda tale teoria, 
dalla legge, ed è anche discutibile intesa cosi come 
suoi sostenitori, non serve neppure a scagionare if 
dall'accusa di avere sanzionato un sistema di terri- 
perfetta antitesi con i principi accolti. 



- Dioìt livil Ihèoriqiie franqais, S no- 
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5. Il Bianchi (1) sostiene nna teoria, che alméno nel punto 
da cai mnoTe, è perfettamente esatta. 

Egli, constata anzitutto — ed è secondo noi la parte più 
importante della di lai teoria — che T art. 102 non può intera \ 

petrarsi se non riferendosi alla teoria di diritto internazionale ' ;^ 

privato accolto nelle nostre leggi. 

Da tale constatazione egli muove per affermare che in con- j 

seguenza non può interpetrarsi l'art. 102 nel senso che esso | 

inauguri un sistema di territorialità assoluta, alla quale si op- 
pone anche il testo stesso della disposizione, ma bisogna inte- 
grarlo con quanto è disposto negli articoli 6 e 12 disp. pre- 
liminari. Distingue poi i requisiti richiesti per la celebrazione 
del matrimonio in due categorie a secondo che traggano la loro 
causa dallo stato medesimo e dalla capacità personale dello 
straniero , o che derivano da circostanze estrinseche alla per- 
sona, e producono bensì una incapacità matrimoniale, ma solo 
come effetto o conseguenza di quelle circostanze estrinseche 
stesse. 

Della prima categoria fanno parte le condizioni rigoardaiiti 
r età, il vincolo di parentela e di anteriore matrimonio ; della 
seconda \ impedimento nascente dal reato e dalla vedovanza 
della donna da meno di 10 mesi. 

Ciò premesso, egli vuole regolate le condizioni della prima 
categoria dalla legge nazionale dello straniero — in forza della 
prima parte dell' art' 102 che richiama esplicitamente 1' art. 6 
disp. prel. — e sotto le limitazioni risultanti dall' art. 12 , e 
quelle della seconda categoria dalia legge territoriale in forza 
del capoverso dello stesso articolo 102. 

Non può negarsi una vera originalità in questa teoria, la 
quale ha il merito principale di porre la quistione nel suo vero 



(i) Bianchi F. S. Corso dì codice civile italiano, 2* ed. Torino, U- 
nione Tip. Ed., 1893, voi. V. parte I, pag. H27 e segg. 

2 
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campo e dì renderne possibile la retta solazione, ma non pos- 
siamo accoglierla in molti ponti. 

AnzitQtto la distinzione tra requisiti , clie derivano dallo 
steto della persona, e requisiti, che derivino da circostanze e- 
strinseche alla persona , come l'altra tra condizioni positive e 
negative, oltre che non autorizzata dalla legge, non ci pare che 
giustifichi la conseguenza che 1' autore vuoi trarre. Anche 
queste cause .estrinseche, in quanto producono una incapacità, 
rientrano nella prima parte dell' art. 102 ed anch' esse dovreb- 
bero essere confrontate con gli art. 6 e 12 disp. preliminari. 
Né, del resto, vi ha ragione né dottrinale né di diritto positivo 
per escludere dall' autorità della legge personale l' impedimento, 
per es., contemplato nell' art. 57 o qnello dell' art. 62, come fa 
il Bianchi. 

Qaale infatti ìl principio di diritto internazionale che gia- 
stitica la territorialità di quelle dÌsposÌzioDÌ, che vietano il ma- 
trimonio al reo di un omicidio ihancato o tentato in persona 
del coniuge di colui col quale sì vnole contrarre matrimonio, 
se non quel limita d' ordine pubblico sancito preci,samente al- 
l'artlS? E come non s'avvede che i! fondare la territorialità d'una 
disposizione ^ul semplice fatto che l'impedimento deriva da una 
causa estrinseca alla persona, ma che influisce sulla sua capa- 
citi, è un errore in quanto che, in diffinitivo, è sempre questa 
in gioco e per conseguenza è sempre la legge nazionale quella 
competente a regolarla ? E sempre una quistione di capacità, 
ed allora non restano che due vie, se non ugualmente giuste, 
almeno ugualmente logiche; o ritenere la territorialità di qaella 
disposizione in tutti i casi, o ammettere che il legislatore ha 
rispettato il criterio della personalità per tutto quanto riguarda 
direttamente o indirettamente la capacità e le condizioni imposte 
al matrimonio, salvo s' intende quelle modificazioni , o meglio, 
quelle limitazioni, che 1' ordine pubblico vi apporta. 

Pare a noi che l'errore fondamentale di questa, come della 
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teoria precedente, consista nel volere stabilire una diversità tra 
impedimenti ed impedimenti che non solo non è nella legge, ma 
che, comunque si voglia considerare, porta a risultati in contra- 
sto con quelle esigenze dottrinali e quei principii generali sta- 
biliti nelle disposizioni preliminari, che pur si vogliono salva- 
guardare. 

Da entrambe poi le teorie si arriva ad un doppio limite: 
quello che deriva normalmente dall'ordine pubblico e che è sta- | 

bilito in via generale all'art. 12; ed un altro speciale per la 
capacità matrimoniale derivante dal capoverso dell'art. 102. 

Ora è questo secondo limite che porta a conseguenze er- 
ronee e, direi quasi, illogiche per cui son dichiarate territoriali 
disposizioni, che, secondo la dottrina prevalente, sono ritenute 
come pertinenti allo statuto personale; né a tal limite si dà come 
base un principio riconosciuto di diritto internazionale, che ne 
giustifichi per lo meno ne spieghi la necessità, che anzi non 
esistiamo ad affermare che tale principio non esiste. 

Infatti: o queste cause estrinseche hanno in sé una grande 
importanza, contengono, cioè, in sé e per sé • un'elemento d'or- 
dine pubblico internazionale, ed allora ricadono sotto l'autorità 
della legge italiana per l'art. 12; o non lo contengono, ed al- 
lora in quanto la loro azione si limita e circunstanzia in una 
modificazione della capacità personale, ricadono softto l' impero 
di quella stessa legge, che è chiamata a regolare la capacità. 
Né può spiegarsi, d'altra parte, il perchè il legislatore debba 
ritenere un impedimento opponibile agli stranieri quando esso 
non tende in nessun modo a salvaguardare l'ordine pubblico o 
i buoni costumi del regno; un simile arbitrio sarebbe tanto più 
ingiustificabile in quanto non deriverebbe logicamente da un 
sistema di diritto internazionale adottato, ma da una eccezione 
senza base scientifica. 

Concludendo, dunque, ci sembra che questo nuovo limite 
non si possa giustificare, e che, per conseguenza, quello risul- 
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tante dal capoverso citato non può avere altro fondamento che 
quello dell'art. 12, cioè T ordine pubblico internazionale. 

6. E tale concetto si trova nella soluzione proposta dal 
Fiore (1) che, per il primo, intuì la necessità di una interpe- 
trazione razionale di quella disposiziono. Egli, analogamente al 
Bianchi, muove dalla considerazione che V art 102 non ha po- 
tuto annullare Tart. 6 disposizioni preliminari, ma che anzi la 
prima parte ne è una ripetizione intesa a chiarirne la seconda 
e r intero articolo esprime questo concetto del legislatore: 
« È certo che la capacità dello straniero a contrarre matrimo- 
nio è regolata dalla sua legge nazionale. Sono soltanto obbliga- 
torie per lui le disposizioni creanti degli impedimenti oltre quelli 
basati sul difetto di capacità » (2). 

Le considerazioni che seguono, ci pare , spieghino piena- 
mente ciò che l'illustre Autore intende per impedimenti ob- 
bligatoci diversi da quelli basati sulla capacità. Egli o>serva 
infatti che alcuni impedimenti producono una nullità assoluta; 
altri sono un ostacolo alla validità del matrimonio; i primi sono 
un vero ostacolo al. matrimonio, che non può mai essere rite- 
nuto come valido; i secondi un ostacolo alla regolarità della ce- 
lebrazione e danno luogo a nullità sanabili , opponibili dentro 
un dato periodo di tempo e da determinate persone. 

Nota peluche tale interpetrazione è corroborata dalla dif- 
ferenza di termini adoperati dal legislatore negli art. 100 e 
102 ; nel primo dichiara valido il matrimonio dell' italiano al- 
l'estero, purché non abbia contravvenuto alle disposizioni con- 
tenute nella Sez. 2* capo I tit. V; nel secondo parla di impe- 

(t) Dit mariage céléWé à Vètranger suivant la legislation it al tenne - 
Journal du droii int. privèy 1886, pag. iGò e seg. - Lo stesso.- *Z)W matri- 
monio degli stranieri nel regno. Osservazioni sitlT art. 102 cod. civ. con- 
frontato coir art. 6 disp. generali. Diritto e giurisprudenza, 1886, p. 447- 
449, e Diritto int. privato - voi. Ili pag. 443 e segg. 

(2) Du mariagCy cit. pag. 166-167. 
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dimenti; ora a tale diversità, di termini deve corrispondere una 
diversità di concetto, ed egli ne dedace che il legislatore ab- 
bia inteso comprendere sotto il nome di impedimenti q nelle di- 
sposizioni che, e per il loro carattete assolato, e per la loro 
influenza sull'ordine pubblico, debbono opporsi anche agli 
stranieri. 

Non pili dunque una distinzione basata sul diverso loro 
fondamento e che dà risultati tanto discutibili; ma una distin- 
zione che, mentre è suffragata dal testo legislativo , riposa su 
un concetto organico, in quanto che la territorialità deriva da 
quel limite d' ordine pubblico, vario secondo le diverse contin- 
genze in cui versa ogni Stato , ma che forma uno degli ele- 
menti di cui costa la teoria generale del diritto intar nazionale; 
principio necessiirio e riconosciuto, come tale, da tutti gli scrit- 
tori antichi e moderai, (1), e che se offre delle difficoltà ad es- 
sere formulato, è stato già a bastanza discusso e chiarito per- 
chè possa ricevere un applicazione concreta ed esatta. 

E nella applicazione di tale teoria egli non fa che esami- 
nare le disposizioni degli art. 55-68 con i criteri accolti dal 
legislatore agli art. 6 e 12 disposizioni preliminari. 

Né ci pare esatta l'affermazione del Bianchi (2) che il 
F.i^re in seguito abbia modificato la sua teoria, accostandosi a 
quella del Borsari. L'equivoco mi pare evidente. 



(i) Il Vareilles SoMMiÈRES; {La synthèse du droit internationai prive, 
Paris, 1897, voi. Il n. 806, e Des Ìois d'ordre public et de la derogation 
aux Tois Paris, 1899,) ed il Kaiin. Q^bhandlungen aus detì\ interna^ionalen 
Pi ivatrecht, l Die Lehre vom ordre public [Prohibiti geset^e); IL Ueber 
Inhalt, Satur und Methode des Internatiolen Privatrechts — negli Ihrings 
Jahrbilcher fiìr die Dogmatik des burgelichen RechiSy voK XXXIX, 1898, 
pag. 1-112 e voi. XL, 1899, pag. i 87) che sembrano escludere dalla loro 
teorica il limite d' ordine pubblico, sono costretti a ricorrervi più o meno 
esplicitamente. Vedi Catellani, op. cit., 2* ed. voi. II. pag. 3^3-376. 

(2) Op. cit., pag. 830, in nota. 
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Nella nota alla sentenza della Corte dì Appello di Milano 
3 ottobre 1891 (1), il Fiore anzitntto accenna alla inter- 
ziaae che deve darsi all'art. 12, e nota che in esso si 
dì derogare, cioè di togliere in certi casi, o per speciali 
mi, vigore od effetto nUa legge , o a disposizioni di essa, 
iritti che da esso provengono; ora tale deroga allora è pos- 
) qnando nna data legge ha autorità , epperò 1' eccezione 
lita in qaell' articolo non paò ritenersi contemplata che a 
irdo di quelle leggi del Regno, che, in forza dei principii 
ti dal legislatore, devono avere antorità rispetto alle per- 
, ai beni agli atti (3). Scende quindi ad esaminare quali 
disposizioni contenute negli art. 55-68 debbono ritenersi 
gatorie per gli stranieri, e qnesto esame non Io fa in base 
na distinzione tra condizioni affermative e condizioni ne- 
'e come il Borsari, ma basandosi snl carattere di ogni sin- 
disposizione. 

L'equivoco deriva da ciò, che il Fiore osserva che Iti sezione 
mtiene disposizioni che concernono le condizioni necessarie 
:ontrarre matrimonio e gli impedimenti veri e propri , e 
;innge che il cittadino è soggetto alle prime , non ai se- 
i; ma questa distinzione, che del resto abbiamo visto es- 
stata fatta anche nei primi studi sali' argomento , in 
to è chiarita in nn senso perfettamente conforme alla 
:a opinione, 11^ dove egli dichiara che gli impedimenti sono 
li < che costituiscono l'ostacolo insormontabile a che il ma- 
onio possa avere il suo valore giuridico come tale, i quali 
ansi contemplati negli art. 56, 58, 59, 60, 62 , e che non 
ono essere mai sanati né col tempo né colla ratifica. • (3) 
Dunque é sempre il carattere d'ordine pubblico, non ilca- 

'}) Foro italiano, iKr}3, 1, col. ó6o e segg. 
;■) Ib. col. 660. ■ 
;i) L. cit. col. fiOa. 
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ratiere positivo o negativo della disposizione, il criterio adot- 
tato,/ né accenna ad nn diversità tra l'art. 12 ed il capoverso 
deirart* 102, anzi concretando il suo concetto, egli ritiene che 
Tnno e l'altro non hanno efficacia per le disposizioni che, come 
quella contenuta neir art. 63 , non concernono che i cittadini. 

7. Appunto per evitare tali dubbi crediamo sia opportu- 
no abbandonare quelle distinzioni e riferirsi ad un criterio 
più semplice. 

Non è dubbio che il legislatore nel regolare la condizione 
degli stranieri si è ispirato alla dottrina più liberale che sia stata 
professata nel continente europeo, e ciò sorge, per quanto ri- 
guarda lo stato^ la capacità ed i rapporti di famiglia, dal citato 
art* 6. disposizioni preliminari. 

Data però l'importanza del matrimonio, ritenuto a ragione 
l'atto più solenne, della vita, ha creduto di dovere riaffermare 
tale principio nella prima parte dell'art. 102. E poiché T art. 
6 è integrato dal seguente art. 12, ha dovuto, riaffermato l'im- 
pero della legge personale, riaffermare anche il limite d'ordine 
pubblico, ciò che ha fatto col capoverso, e l'intiero art. 102. 
per noi, contiene queste disposizioni: 1.^ La capacità dello stra- 
niero a contrarre matrimonio è regolata dalla sua legge na- 
zionale. 2.'* Sono però obbligatorie per lui tutte quelle dispo- 
sizioni che sono state emanate come protezione dell' interesse 
sociale. 

Certamente la redazione di quell'articolo è tutt'altro che fe- 
lice, ma essa non autorizza l'interpetre a renderne contradit- 
torie le parti; infatti, per quanto si voglia discutere, non po- 
trà mai negarsi che il capoverso si presenta come un limite 
all'applicabilità della legge straniera; ora, un limite che finisse 
col 'distruggere completamente quella norma, che esso é inteso 
a chiarire ed a delineare , è un vero assurdo. Né vale l'asse- 
rire che esso importi un doppio statuto, perché — a prescindere 
che se il legislatore lo avesse voluto, avrebbe adoperato tut- 
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t'altra forma, dichiarando che, oltre agli impedimenti stabiliti 
dalla legge italiana, lo straniero avrebbe dovato osservare an- 
che quelli stabiliti dalla sua legge— sta il fatto che tale effetto 
di sottoporre lo straniero ad nn doppio statato si sarebbe sem- 
pre consegnito con la disposizione contenuta nell'art. 103, ove è 
prescritta la presentazioi-e di nn certificato , dal quale risulti 
l'assenza di ogni impedimento al matrimonio derivante dalla leg- 
ge nazionale delio straniero. 

Né del pari esatto ci sembra il dire che simili interpetrazioni 
violentino la legge (1), sia perchè bisogna interpetrare una di- 
sposizione di legge non solo secondo la vera intenzione del 
legislatore ^ ma in modo che ne venga un risultato ragione- 
vole, e tale non ci sembra quello di ritenere che l' Italia ab- 
bia inaugurato un sistema di territorialità assoluta; sia perchè 
mi pare che Finterpetrazione del Catellani non la violenti meno 
col ritenere che, quando il legislatore ha stabilito che la capacità 
dello straniero è retta dalla sua legge, ha inteso riferirsi alla 
di lui incapacità , quale risulta dall' art. 103. In tal caso la 
prima parto dell'art. 102 diventerebbe una mera superfluib'i e 
resterebbe il compito di indagare per qual capriccio egli labbia 
scritta, nel mentre si viene ad attribuire al legislatore italiano 
la inconseguenza, che il Catellani giustamente rimprovera a 
quello inglese (2), e che consiste nell' applicare agli stranieri 
la legge territoriale e nel pretendere l'applicazione della legge 
personale agli italiani che sposino all'estero. 

8. L'art. 100, infatti, dichiara valido il matrimonio con- 
tratto dagli italiani in paese estero, purché non abbiano contrav- 
venuto alle disposizioni contenute nella sez. 2. cap. I. tit. V. , 
il che deriva , come conseguenza , dal principio posto allj art. 



(i) Catellani, op. cit., voi. Ili, pag. 53. 
(2) Op. cit. voi. Ili, pag. 30. 
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6. disp. prel. e che costitaisce Tanico criterio assaato dal le- 
gislatore nei rapporti privati internazionali. 

Al qoal proposito giova rilevare che }' inosservanza del- 
l'art. 100 non porta la nallità assoluta del matrimonio, qaalunqne 
siasi rimpedimento violato; ma la nallità. stessa sarà più o meno 
assolata e potrà essere sanata in tatti qaei casi e in qnelle circo- 
stanze in cui potrebbe esserlo, se il matrimonio fosse celebrato 
in Italia. 

Sarebbe infiitti ingiusbificabilè un rigore maggiore , quasi 
il luogo della celebrazione, e non la ragione del divieto in se, 
determini l' importanza della norma violata ; per la cui rein- 
tegrazione , quindi , sono sufficienti le sanzioni stabilite negli 
articoli 104-116 del codice civile (1). 

Non possiamo a tal riguardo tacere di una teoria contra- 
ria basata su di un argomento che, per la saa speciosità, merita 
di essere discusso. 

Si assume che l' osservanza delle disposizioni contenute 
nella citata sezione 2/"^ sia una condizione pecessaria perchè 
TufiBciale dello stato civile straniero diventi competente a ce- 
lebrare il matrimonio, per modo che questo sarebbe nullo non 
come effetto d' una arbitrario pareggiamento di sanzione per 
tutte le condizioni richieste per la celebrazione, ma per incom- 
petenza dell' ufficiale dello stato civile. 

Ora, a prescindere dal riflesso che, nei paesi dove vige il 
matrimonio consensuale, mancando Tufficiale che deve ricevere 
il consenso, verrebbe meno anche la necessità dell' osservanza 
delle condizioni imposte agli italiani che contraggono matrimo- 
nio air estero, il che basterebbe a dimostrarne l' erroneità, ci 
sembra che con essa si venga a confondere stranamente la qui- 
stione delle forme con quella delle condizioni intrinseche di va- 
lidità, due ordini di idee, cioè, indubbiamente connesse, ma di- 
stinte e che vanno regolate da diverse norme. 



(j) Bianchi, op. cit. pag. 814 e scg. 
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. Un matrimonio può essere valido per quanto riguarda la 
forma di celebrazione e nullo per la violazione di un impedi- 
mento assoluto, viceversa. 

Se, per es., un italiano sposasse in Inghilterra secondo le 
forme locali, ma prima di aver compiuti gli anni 18, il matri- 
monio dovrebbe dichiararsi nullo per difetto di forma o di sostanza? 

La risposta non ci sembra dubbia , come non dubbio del 
pari ci sembra che questa e le altre questioni che riguardano 
il matrimonio degli stranieri nel regno e dei cittadini air e- 
stero ripetono la loro origine da un difetto di metodo : si in- 
terpetrano le disposizioni relative da un punto di vista esclusiva- 
mente civilistico, senza riguardo a quei principi di diritto interna- 
zionale che il legislatore, nel dettarli, ebbe costantemente di mira. 

Cosi, nella quistione che ci occupa, dimenticando un prin- 
cipio fondamentale e d'ordine generale, si afiferma senza discus- 
sione la possibilità che la competenza possa esser attribuita da 
un sovrano estero. Nulla di più falso. Tale fanzione, parteci- 
pando direttamente della sovranità, non può spettare ed essere 
esercitata che dai poteri dello Stato, ed è quindi enorme il rite- 
nere che r art. 100 possa togliere o attribuire alcuna facoltà 
agli ufficiali dello stato civile straniero. Ogni Stato potrà al più 
non riconoscere come valido un matrimonio contratto dai pro- 
pri cittadini in difformità delle condizioni imposte loro anche al- 
l'estero relative sia ai requisiti intrinseci, sia alle forme; ma in 
tale ultima ipotesi il matrimonio, nullo nella patria, può essere 
ritenuto valido negli altri Stati, se è stato celebrato secondo le 
forme locali e ciò in virtù di quel principio, generalmente am- 
messo, che la regola /. r. a. vale indipendentemente da qualsiasi 
riconoscimento espresso da parte dej legislatore nazionale dei 
contraenti (1). 



(i) Suzzati. L'autorità delle leggi relative alla forma degli atti-Vn. 
Tip. Ed. Torino, 1894, pag. I50 e seg. 
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Ma di ciò ci accaperemo più dififasamente, qaando tratte* 
remo delle forme di celebrazione; per ora ci basta rilevare che, 
per diritto italiano se mai, questa competenza degli ufficiali stra- 
• nieri è riconosciuta nella misura più larga che sia possibile al- 
l'art. 9 disp. prel. e con Io stesso art. lOOj dove è prescritto 
che i matrimoni celebrati secondo le forme locali sono ritenuti 
come perfettamente validi, per modo che, noii solo tutti gli uf- 
ficiali stranieri competenti a ricevere il con,enso degli sposi 
secondo le leggi del loro paese , lo sono altresì per la legge 
^ italiana, ma il semplice scambio di consenso , dove ciò è per- 
messo, basta a costituire validamente il matrimonio. 

9. Il legislatore francese non curò di sancire un sistema 
completo di diritto internazionale privato, ma dettò poche norme 
intese principalmente a tutelare V interesse dei francesi. 

Per quanto riguarda gli stranieri, e specialmente il loro 
matrimonio in territorio francese, non si trova alcuna disposi- 
zione specifica. Tale lacuna non sfoggi a Napoleone, e fu giu- 
stificata da Beai nel senso che non era dubbio dovere gli stra- 
nieri sottostare all' impero della legge francese (1). 

Devesi qnindi alla dottrina ed alla giurispirudenza se la 
Francia, grazie ad una interpetrazione più fedele a quei prin- 
cipi che la scienzp, veniva proclamando, che nop al testo legislati- 
vo, potè e può essere annoverata tra le nazioni, che maggiormen- 
te rispettano lo statuto personale dello straniero; come fu giusta- 
mente osservato Tuna e l'altra tentarono concordemente di adat- 
tare il vecchio codice alle idee nuove, integrandone dottrinal- 
mente le parti mancanti (2) , e poiché il sistema adattato pel 
matrimonio dei francesi all'estero accoglieva il principio della 
personalità sino a quel limite, oltre il quale si sarebbero disco- 
nosciute i diritti delio Stato, nel cui territorio il matrimonio 



(i) Laurent, op. cit. voi. IV, pag. 380 e seg. 
(2) Ruzzati- // rinvio cit., pag. 11, 
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avrebbe dovuto celebrarsi, in virtù del criterio di reciprocità, 

lo statato personale degli stranieri è rispettato in Francia nel 

modo il più liberale. 

Oi-a, le disposizioni che rigaardailo lo statato personale dei 

francesi all'estero in generale, e quelle relative al matrimonio 
aono contenute negli articoli 3 al. 3 e 170 del Cod. civile; bi- 
sogna quindi riferirsi ad essi per determinare quali sono le condi- 
zioni imposte alla celebrazione del matrimonio dello straniero. 
Per il primo , lo stato e la capacità dei francesi , anche 

residenti all'estero, sono retti dalla legge francese. 

Ciò vuol dire che come criterio di competenza legislativa, 

il diritto francese riguarda la nazionalità e non il domicilio, ed 
in ciò essa va d' accorda colla legge italiana. E questo stesso 
principio troviamo riprodotto, per quanto riguarda la capacità 
al matrimonio, all' art. 170 , per il quale il matrimonio con- 
tratto in paese straniero tra francesi, o tra francesi e stranie- 
ri, sarà ritenuto come valido purché i francesi non abbiano con- 
travvenuto alle disposizioni del capitolo precedente, nel quale 
trovansi appunto le condizioni necessarie per contrarre matri- 
monio. La dizione non felice di questo articolo sollevò delle qui- 
stioni analoghe a quelle rilevate per il nostro art. 100, anzi si 
può affermare che esse, quasi, oziose per il nostro diritto, tro- 
vavano un certo fondamento nella legge francese , la quale par- 
rebbe che commini la nullità anche per la semplice omissione 

delle pubblicazioni. 

Nella dottrina francese sorsero quindi tre teorie diverse 

relative alla sanzione dell'art. 170. La prima sosteneva la nul- 
lità dei matrimoni celebrati in difformità delle disposizioni con- 
tenute nel titolo V, cap. I; la seconda ne affermava la validità 
in quei casi in cui sarebbe stato ritenuto valido, se celebrato in 
Francia; la terza inclinava a concedere al giudice un potere 
discrezionale, nel $enso di esaminare caso per caso se il matrimo- 
nio era stato celebrato all'estero per frodare la legge francese (1). 

(i) Cfr. Bianchi, op. cit., pag. Sii e segg. e Laurent, op. 1. cit, 
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È, come si vede . V applicazione del prlAcipio di naziona- 
lità in rapporto ai francesi, ma logicamente non ne discende 
nna ugnale applicazione agli stranieri , tanto più che mentre 
Tart. 3 aL 2 assoggetta gli stranieri alle leggi di polizia e di sicu- 
rezza^ nel sistema adottato dal Codice non è ricx)nosciato ad 
essi neppure il godimento dei diritti civili se non in quella mi- 
sura in cui questi sono riconosciuti ai francesi dallo Stato, cui 
gli stranieri medesimi appartengono (art. 11 )..0r questa di- 
sposizione, che sancisce un rigoroso , per quanto antigiuridico 
sistema di reciprocità, scrupolosamente iippiicato, escluderebbe 
il riconoscimento non solo dello statuto personale, ma della 
personalità giuridica dello straniero, tutte le volte che la legge 
di quest' ultimo non conferisse ai francesi, per legge o per con- 
venzione, il godimento dei diritti civili. 

Tuttavia V interpetrazione di queste disposizioni, come ab- 
biamo già notato, è stata cosi larga . ed indipendente da am- 
mettei'e non solo il riconoscimento della personalità giuridica 
degli stranieri, ma benanche il loro statato personale in larga 
misura e con una scrupolosità davvero ammirevole e — quel 
che più monta — si è affermato che esso non deriva dal diritto 
convenzionale o dall' eguale trattamento che i francesi possono 
per avventura trovare nelle leggi straniere, ma dallo stesso 
art. 3 al. 3 (1). 

Cosi a proposito del matrimonio degli italiani — i quali 
godrebbero sempre degli stessi privilegi in virtù del sistema 
di reciprocità — il guardasigilli con circolare del 10 marzo 1883, 
diretta ai procuratori generali, nel mentre dichiarava inutile la 
richiesta della prQva degli atti rispettosi, non imposti dalla 



(1; Così il Tribunale delia Senna, con sentenza 3 aprile 1883, citata dal 
C^iTELLANi, op. ci'. I* ed. vol. Il, pag. 24(). 
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legge italiana, impone qaella delle pubblicazioni prescritte dal 
nostro art. 100 (1). 

Il sistema poi viene integrato dalla disposizione contenuta 
neir art. 3 al. 2. il quale dispone che le leggi di polizia e di 
sicurezza obbligano tutti coloro che abitano Jl territorio. 

È questa una di quelle formole imprecise nelle quali si 
vuole inquadrare 1' elemento territoriale, che è per sua natura 
cosi ribelle ad essere ristretto in una rigida formola giuridica: 
e r interpetrazione di essa ha, in diritto francese, seguita Te- 
voluzione che tale concetto ha subito nel campo della dottri- 
na.' Ma cosi come è stato inteso, esso rende applicabile agli 
stranieri soltanto quegli impedimenti che riguardano V ordine 
pubblico ed i buoni costumi, con questo che la generalità della 
sua formula permette di seguire fedelmente le mutazioni delle 
esigenze sociali. 

10. Anche l'impero germanico, unificando la sua legisla- 
zione civile col codice entrato in vigore il 1° gennaio 1900, 
ha voluto sanzionare un sistema completo di diritto interna- 
zionale privato con alcune disposizioni contenute nella legge in- 
troduttiva. 

L'art. 13 è cosi concepito: « La conchiusione del matrimo- 
nio, anche se sia tedesco uno solo degli sposi, viene giudicata 
in rapporto ad ognuno di essi, Isecondo le leggi dello Stato al quale 
appartiene. Vale la stessa regola per gli stranieri che contrag- 
gono matrimonio nelF Impero ». 

Con questa disposizione il legislatore tedesco, nel mentre 
ha continuato a rendere omaggio alla personalità dello statuto 
degli stranieri , ha felicemente innovato il criterio di compe- 
tenza attribuendola non più alla legge del domicilio, preponde- 
rante nelle leggi dei singoli Stati tedeschi, ma alla legge na- 
zionale. 



(i) Riportata dal Catellanì, op. cit.^ voi. IH della i^ ed. pag. 22-23. 
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Ne viene quindi che la capacità dell' italiano in Germania 
sarà tegolata dalla legge italiana , mentre i tedeschi che vo- 
gliano contrarre matrimonio in Italia dovranno soddisfare alle 
condizioni imposte nei §§ 1303—1315 e 1322. 

Diversamente però dal diritto itali^-no e francese, il legisla- 
tore tedesco ha chiarito la portata della disposizione contenuta 
neir art. 13 nel senso che essa si riferisce non già alle norme di 
diritto interno straniero, ma a quelle di diritto internazionale, per 
modo chO; ove questi prescrivano che la capacità è retta dal luo- 
go di celebrazione, come la dottrina anglo-americana, o dalla 
legge del domicilio e gli stranieri si trovino domiciliati in Germa- 
nia, allora la legge applicabile è la tedesca. La quistione del 
cosidetto rinvio è qui risoluta affermativamente ed in maniera e- 
splicita. * Se secondo il diritto di uno Stato estero — dice Y art. 
27 disposizioni preliminari— alle cui leggi è dichiarato doversi 
riferire nell' art. 7 comma P, nell'art. 13 comma P, neir art. 15 
comma 2^, nelT art. 17 comma V e nell' art. 25, sono dichiarate 
applicabili le leggi tedesche, si applicano queste leggi ». 

Non ci sembra però che la dizione di questo articolo sia 
molto felice, in quanto nel mentre accoglie il sistema del rin- 
vio lo fii a tutto beneficio delle leggi tedesche e dà luogo a non 
pochi dubbi. Potrebbesi infatti domandare : dato che la legge 
dello straniero ne vuole regolata la capacità air estero dalla 
legge del domicilio e questi non fosse domiciliato in Germania, 
ma in Francia, quale sarà la legge che i giudici tedeschi ri- 
terranno applicabile? A noi pare che dubbio non possa sorgere: 
sarà la legge nazionale e non quella del domicilio in quanto l'a- 
vere ammesso espressamente il rinvio a favore delle sole leggi 
tedesche esclude implicitamente il rinvio ad altre leggi. . 

Diversa invece dovrebbe essere la soluzione ove il rinvio 
fosse stato accolto senza limitazioni di sorta: allora la capacità 
si sarebbe, desunta dalla legge francese. 



"1 — •.■' 
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Ora tale innovazione non ci sembra consigliabile per nna 
ragione che a noi pare decisiva: mentre al rinvio nella sua por- 
tata razionale ed uguale per tutte le leggi straniere si può 
assegnare come fondamento il criterio di competenza legislati- i 

va , a quello sanzionato dal legislatore tedesco non può asse- 
gnarsi che un principio di utilità; parrebbe quasi che, ricono- 
sciuta Tautorità della legge straniera, si sia voluto riaffermare 
quella della legge tedesca tutte le volte che ciò fosse possibi- 
le, ma ugual privilegio non si è voluto accordare alle altre leggi 
quasi queste si' trovassero in uno stato di inferiorità. Ad ogni 
modo quel criterio generale, obbiettivo e giuridico, che solo può 
essere invocato per difendere quel sistema, qui si tramuta in 
un sistema di preferenza, in un principio limitato alle sole leggi 
tedesche e che per conseguenza non si giustifica con ragioni 
d'ordine generale. 

Un altro limite alFapplicabìlità delle leggi straniere ri- 
sulta poi dalla eccezione d'ordine pubblico , che è cosi formu- 
lato all'art. 30: «L'applicazione di una legge estera è esclusa 
quando tale applicazione fosse contraria ai buoni costumi o allo 
scopo di una legge tedesca ». Tutto quanto dunque nell'isti- 
tuto del matrimonio concerne i buoni costumi, queir elemento 
che si riattacca alla costituzione dello Stato, o, in termine più 
generale, forma l' ordine pubblico internazionale, limita l'appli- 
cabilità della legge nazionale dello straniero. 

Il sistema quindi adottato nell'impero tedesco non offre da 
questo lato alcuna divergenza con i principi razionali propu- 
gnati dalla scuola italiana ed è perfettamente consono alla legge 
italiana e francese, salvo la disposizione dell'art. 27 citato, che 
espressamente ammette il rinvio. 

11. Nel Belgio, nella Romania e nel Luxembourg vige il 
codice Napoleone con poche e non sostanziali modificazioni, che 
riguardano esclusivamente il diritto interno; in quanto al si- 
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stema di diritto internazionale, la dottrina e la giarispradenza 
seguono le tradizioni francesi. 

L'articolo 170 del codice belga corrispondente a quello fran- 
cese e che riguarda il matrimonio dei sudditi all'estero, é stato so- 
stituito dalla legge del 20 maggio 1882 , le cui disposizioni 
riguardano in modo preponderante le formalità estrinseche del 
matrimonio; per quanto riguarda la capacità l' art. 5 , correg- 
gendo la formula difettosa dell' antica disposizione, è cosi con- 
cepito: » I matrimonii celebrati nelle forme prescritte negli art. 
1 2 e 3 della presente legge saranno validi se i Belgi non 
hanno contravvenuto alle disposizioni prescrìtte sotto pena di 
nullità al capo I , titolo V, lib. I del cod. civ. •. Ora , tra 
queste non figurano le pubblicazioni (1) e« non trova quindi più 
luogo quella quistione sollevata e variamente decisa in Fran- 
cia e nel Belgio sulle conseguenze che, dalla loro omissione, 
sarebbero derivate pei matrimoni celebrati all'estero (2). 

All'art. 6., infine, si dispone che la capacità della donna 
straniera è regolata dalla sua legge nazionale. 

Per intendere la ragione di tale disposizione bisogna av- 
vei:tire che con la citata legge si regolano i matrimoni con- 
solari, e si ammette tale forma anche quando uno solo degli 
sposi sia belga (art. 3).: ora in simili casi si vuole rispeijtato 
lo statuto personale della straniera ed ad evitare la nullità 
sostanziale del matrimonio celebrato all'ambasciata o al conso- 
lato con un belga bisogna desumere la capacita della futura 
dalla sua legge nazionale. 



(i) Per la legge del 31 dicembre 189I le- pubblicazioni si fanno una 

volta sola. 

(2) StoccìL'art - Le mariage en droit internationai , Revue de droit 
hit. et de leg. comparée, 1887, pag. 585. 

Cfr. pure Lehr, Le mariage le divorce et la separation de corps dans 
les principaux pays civilisés; PuTÌSy Larose, 1899, pag. 129. 

3 
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« 
t 

Né differenze sostanziali col cod. francese si rinvengono nel 
cod. rumeno del 1864. i cui art. 2 e 152 riproducono gli art. 3 
e 170 del primo. Mancando apposite disposizioni concernenti 
gli stranieri la giurisprudenza si ispira alla dottrina consacrata 
dal diritto internazionale privato (1) e come in Francia, pro- 
cedendo dal sistema di reciprocità , applica agli stpanieri 
quelle norme che il codice ha stabilito pei rumeni air estero, 
per modo che quelli sono retti dalla loro legge nazionale. 

Nel Luxembourg il codice francese vige con qualche mo- 
difica (2), e lo stesso vale per la Polonia russa (3) ed esso è 
stato riprodotto quasi fedelmente nel codice civile del principato 
di Monaco 4)romulgato il 20 dicembre 1880 ed entrato in vigore 
il 1 gennàio 1881 (4). 

Tale identità di disposizioni , integrata dal rispetto delle 
tradizioni, rende superflua una esposizione completa delle nor- 
me di diritto internazionale vigenti e delle quistioni che vi si 
riattaccano, ed è per questo che rinviamo a tutto quanto è stato 
e sarà detto in seguito a proposito del diritto francese, riser- 
bandoci di far rilevare quelle diversità che leggi posteriori 
hanno potuto apportare in ogni singola legislazione. 

12.— L'Ungheria invece, che sino al 1894 aveva una delle 
più complicate legislazioni d'Europa, in quanto erano in vigore 



(i) lournal du droit int. prive, cit. i8y6, pag. 915 e segg. Vedi ino- 
tre, BusDLGAN - Du marìage des Roumains à l'etranger et des étrangers 
enRoumanie, Ivi, 1900, pag. 759 e segg. e Suliotis •• Z)tf la condition des 
étrangers en Roumaniey Ivi, 1887, pag. 539. 

(2) Cfr. la legge del 12 giugno 1898 in Annuaìre de legislation étran- 

gere, 1896, pag. 504. 

(3) Catellani, op. cit., i*" ed. voi. II. pag. 390. 

Cfr. però le modifiche apportate al diritto interno dalle leggi 23 giugno 
1825 e 24 giugno 1836 in Lehr, op. cit. pag. 363. 

(4) Lehr, op. cit. pag, 295 n. G80. 
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nove diversi diritti speciali (1), colla legge del 18 dicembre 
1894. (XXXI) unificò il diritto matrimoniale e nella 7/' se- 
zione (art. 108-120) regolò il matrimonio degli ungheresi al- 
l'estero e degli stranieri »nel Regno. 

« La validità del matrimonio contratto all'estero— dice l'art. 
108— deve essere giudicata , per ciò che riguarda V età e la 
capacità ad agire di ciascuno dei coniugi, esclusivamente in 
conformità delle leggi del loro Stato, ma per ogni altro ri- 
guardo in conformità delle leggi di entrambi i coniugi, salvo 
se queste non prescrivano l'applicazione di un altro diritto o 
se la presente legge non disponga altrimenti ». 

È da notare anzitutto che anche V Ungheria con questa 
disposizione accoglie il sistema del rinvio e — a differenza del 
legislatore tedesco — non lo limita a beneficio delle leggi un- 
gheresi, ma lo estende a tutte le leggi, in cui favore il rinvio 
stesso è stabilito. 

Tra le condizioni poi di validità intrinseca distingue quelle 
che riguardano la età e la capacità incenso stretto, e quelle 
altre che, pur influendo sulla capacità, ripetono la loro origine 
da considerazioni morali e d'ordine pubblico. Vuole regolate le 
prime dalla legge nazionale di ciascuno degli sposi e le altre 
dalle legge di entrambi. Il che non è perfettamente esatto e 
non risponde completamente ad un principio razionale e nello 
stesso tempo pratico se non inteso con certe limitazioni , che 
non mi pare siano state tenute presenti dal legislatore unghe- 
rese. Infatti, nel mentre lo stabilire a quale età si può con- 
trarre matrimonio e sino a quando il consenso debba ossero 
integrato e da quali persone, spetta unicamente al legislatore 
nazionale che solo può essere in grado di valutare le condi- 
zioni fisiche ed ambientali che tanta influenza esercitano su- 



(i) Lehr - La nouvelle legisiaiion hongrois sur Vetat civile et le ma- 
riage civile Journal du droit int. prive, 1895, pag. 752. 
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grindividui^ e mentre il chiamare qaesto o quel componente la 
famiglia ad integrare il consenso , e la opportanità di certi 
atti , cosidetti rispettosi , dipende esclusivamente dalla spe- 
ciale organizzazione familiare, e la loro diversità, non interessa 
e non può interessare affatto il legislatore straniero; la esi- 
stenza di nn impedimento assolato non pnò non prodarre la 
nallità del matrimonio anche se la legge del marito, che sarà 
qnèlla regolatrice del matrimonio già conchiaso , non lo con- 
templi: da ciò la necessità che essi siano regolati dalle leggi 
di entrambi i coniagi. 

Qaesto concetto esatto per quanto rigaarda gli impedi- 
menti dirimenti non mi pare meriti lode per quegli altri che 
sono solamente proibitivi, o che, pare essendo dirimenti, non 
riguardano , per la loro stessa natura , che i soli cittadini o 
interessi puramente privati ed il fonderli dà luogo a quegli 
inconvenienti, che già rilevammo a proposito della teoria del 
Borsari. 

Le disposizioni, che seguono, completano poi l'art. 108; cosi 
la validità del matrimonio di nn ungherese con una straniera, 
sia che venga celebrato in Ungheria , sia all'estero , eccetto 
per ciò che concerne l'età e la capacità della donna, deve es- 
sere apprezzata secondo la legge ungherese (art. 109), la quale 
deve essere osservata, anche in quanto riguarda gli impedi- 
menti proibitivi, dagli ungheresi che sposano all'estero. 

Ma la disposizione che ha per noi maggiore importanza è 
quella contenuta nell'art. IH, che dichiara gli stranieri sog- 
getti agli impedimenti contemplati negli art. 11-13 e concer- 
nenti-la parentela, T affinità, la bigamia e 1' attentato alla vita 
dell'uno dei coniugi. 

Può quindi sembrare non poca la territorialità in effetti 
sancita con questa disposizione, ma a chi ben osservi tale di- 
sposizione si presenta come una applicazione ed insieme una 
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spiegazione del sistema adottato ' con V art. 108. La distinzione 
tra età e capacità, da una parte ed impedimenti veri e proprii 
dall' altra; e T avere sottoposto le prime all'autorità della 
legge esclusiva di ciascuno degli sposi ed i secondi a quella 
della legge nazionale di entrambi senza suddistinguere quelli 
tra essi, che hanno come scopo la protezione di interessi pri- 
vati, dagli altri, che mirano a salvaguardare V interesse sociale, 
non poteva derivare che da una valutazione non esatta del loro 
carattere , o, meglio, da una assimilazione certamente assai di- 
scutibile. 

Considerati pertanto come interessanti tutti egualmente 
r ordine pubblico; si spiegano, ma non si giustificano le dispo- 
sizioni contenute negli art. 109 e 111 , che rendono obbligato- 
rie per gli stranieri anche quegli impedimenti, da cui si può 
essere dispensati. 

Al principio consacrato nell' art. 108 fa poi eccezione la 
disposizione dell' art. 112 , il quale dispone che se un minore 
straniero^ domiciliato permanentemente in Ungheria, senza sua 
colpa non può procurarsi il consenso dei parenti o del tutore ri- 
chiesto pel suo matrimonio dalla legge del suo paese, l' autorità 
tutelare ungherese, competente in ragione del suo domicilio, gli 
nomina un curatore e può, dopo avere inteso quest'ultimo, con- 
sentire alla celebrazione del matrimonio. 

È appena opportuno rilevare che , dato il caràttere ecce- 
zionale di tale disposizione, essa va intesa restrittivamente e 
deve per conseguenza trattarsi di una vera impossibilità ma- 
teriale di procurarsi tal consenso; ove ricorra invece un rifiuto 
non potrebbe trovare luogo Y applicazione di questa norma, la 
quale mira unicamente a sostituire , non a contraddire la vo- 
lontà di colorO; che dalla legge nazionale dello straniero sono 
chiamati ad integrarne la capacità. 

Del pari una eccezione, allo stesso principio generale è 
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ir art. 119 che prevede il caso in caj la nazionalità 
niero non possa essere stabilita. 
Beandosi tale ipotesi si applicherà allo straniero la 
la sna residenza in tutti qneì casi, in cni si dovrebbe 
la legge nazionale. 

talmente le disposizioni contenute nei trattati interna- 
rono essere osservate ancorché si allontanino da quelle 
e nella legge medesima (art. l'iO). 
[u Grecia il matrimonio degli stranieri nel regno e 
all'estero è retto dalla legge del 29 ottobre 1856. 
t 4 al. 3. dispone che i rapporti di famiglia, di stato 
.cita .sono retti 'dalla legge nazionale degli sposi (1). 
In Austria vige nn doppio criterio di competenza le- 
le condizioni di validità intrinseca del matrimonio de- 
iaci all' estero sono rette dalla legge aastriaca , men- 
}er lo statuto personale degli stranieri si ha riguardo 
e del loro domicilio. 

bbe impossibile assegnare nn fondamento giuridico a 
sparita di trattamento, mentre che dall'identità delle 
:ioui dovrebbe appunto discendere 1' unità di criterio: 
idi va ricercata in quello spirito di non perfetta lìbe- 
rso gli stranieri , che ancora dominava nei primi anni 
XIX, in queir erroneo apprezzamento degli interessi 
», die suggeriva di esclndere gli stranieri dal godimento 
liritti, 0, per lo meno, di guardarli con difBdenza (2). 
odice del 1815, ancora in vigore, al § 4 dispone: • Le 
'ili obbligano tutti i cittadini di quelle provìncie per 
!ono promulgate; rimangono essi soggetti a queste leggi 



tp.ii.i>o - B4SST* - Formaliiès et condilioiis reqiiises par la legtila- 
le polir contracler mariage in lounial du dr. ini. pr. ifi^'ì. pag, 
Arbopage, Sect. A, 1900, in Journal cil. Jijoj, pug. 909. 
\oj>B - Diruto ini. priv. voi. I fag. 31. 
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anche negli atti e negli- affari^ che intraprendano fuori del ter- 
ritorio dello Stato/ in quanto ne viene limitata la personale loro 
facoltà d'intraprenderli ed in quanto detti atti ed affari debbano 
produrre delle conseguenze legali anche in queste provincie » . 

Pel § 34 invece: « La personale capacità degli stranieri di 
intrapi'endere affari legali sarà giudicata generalpjiente secondo 
le leggi del luogo cui lo straniero, per ragione del suo domi- 
cilio, 0, se non abbia domicilio fisso, per ragione della sua nascita, 
è sottoposto come suddito, semprechè la legge non determini es- 
sere altrimenti nei casi particolari ». 

Il ^ 51 poi contiene una disposizione simile a quella sancita 
all'art. 112 della legge ungherese: è cosi concepito: « Se uno 
straniero minorenne voglia contrarre matrimonio in questi Stati 
e non possa produrre il necessario consenso, deve il giudice di 
questi Stati, *a cui sarebbe soggetto secondo la sua condizione e 
la sua dimora, deputargli un curatore che dichiari dinanzi a que- 
sto giudice il suo consenso o dissenso circa il matrimonio > . 

Malgrado questa eccezione , e il carattere non espli- 
cito dei precedenti §§ 34 e 36 (1) la personalità dello sbituto 
dello straniero viene riaffermato da nn decreto della cancelleria 
del 26 settembre 1814, il quale prescrive la presentazione di un 
certificato comprovante che, secondo la legge del domicilio dello 
straniero, nessuno impedimento vieta procedere alla celebrazione; 
anzi, riguardo alla capacità matrimoniale il Vesque de Puttlin- 
gen (2) assume che se il minore straniero potesse provare che 



(i) 3 36. « Contraendo uno straniero in questo Stato con un citta- 
dino un* obbligazione bilaterale , sarà giudicato senza eccezione secondo il 
presente codice; contraendosi poi da uno straniero con uno straniero, dovrà 
giudicarsi pure secondo lo stesso Codiee, a meno che non venga provato 
che nella conclusione dell' affare siasi avuta in vista altra legge. > 

(2) Handbuch des in Oesterreich - Utigarn geltenden Internationale s 
Privatrechts pag. 227, cit. dal Catellani op. e. i* ed. voi. Il pag. 253 e 
voi. Ili pa^. 26-27. 
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secondo le leggi canoniche relative al matrimonio e vigenti nel 
suo paese non gli è necessario il consenso degli ascendenti, egli 
non dovrebbe presentare quel consenso alle autorità austriache. 

È degno dì nota che il criterio del domicilio, per quanto ri- 
guarda il matrimonio, resta soltanto nella legislazione austriaca. In 
fatti mentre alcuni Stati lo hanno sostituito col criterio della na- 
zionalità (Prussia,' Sassonia reale del Baden (1) e Wurtenberg, 
oggi retti dal codice civile germanico) quegli altri che Io hanno a- 
dottato per derrainare l' autorità della legge , che deve re- 
golare lo stato e la capacità della persona, lo hanno poi escluso 
in tema di matrimonio e sostituito con il principio deirautorità 
della lex loci celebrationis (Inghilterra, Stati Uniti, Danimarca, ^ 
Norvegia, repubbliche dell' America del Sud, Scozia). 

15. In Isvizzera la legge del 24 dicembre 1874, entrata 
in vigore il 1.^ gennaio 1876 , regola il matrimonio degli 
svizzeri all'estero e degli stranieri nella Confederazione. 

Per quanto riguarda il matrimonio di questi ultimi, tace 
sull'autorità della legge che ne regola le condizioni di validi- 
tà intrinseca, ma dall'insieme di essa pare non dubbio che sia 
competente la legge svizzera (2), Infatti l'art. 31 dispone che 
se lo sposo è straniero deve presentare una dichiarazione del- 
l'autorità competente del suo paese, dalla quale risulti che il 
matrimonio sarà riconosciuto con tutte le sue conseguenze le- 
gali; disposizione questa che si spiega benissimo non come ri- 
spetto allo statuto personale dello straniero, sia pure negativo, 
come si è creduto (3) , ma come misura di protezione per le 
svizzere, le quali potrebbero essere non riconosciute come spo- 
se legittime nel paese del marito. Nel caso invece che stra- 



(i) Cateixani; voi» UI, l. e. 

(2) RoGuiN - Conflits des lois^ pag. 55 e seg. 

(3) Catellani op. cit. voi lU pag. 26 - Vedi però quanto l'A. scrive a 
pag.36-37. 
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niera sia la sposa , viene meno tale ragione di protezione e 
viene meno anche la relativa disposizione, il che ci fa dubitare 
molto della personalità del diritto svizzero, anzi ci indaco a cre- 
dere cl:e si sia voluto sanzionare il principio della competen- 
za della lex loci celebrationis tanto nei rappòrti del matrimonio 
degli stranieri in Svizzera, quanto in rapporto a quello degli sviz- 
zeri alFestero. L*art. 54 della costitazione federale, infatti, e 
Fart. 25 al. 3. della citata legge del 24 dicembre 1874 dispon- 
gono che sarà riconosciuto come valido in tutta la Confedera- 
zione il matrimonio conchiuso all' estero conformemente alla 
legislazione ivi in vigore ; il merito quindi del legislatore sviz- 
zero sta nell'avere logicamente riconosciuto l'impero assoluto 
della legge del luogo di celebrazione evitapdo cosi, almeno da 
parte sua, ogni possibilità di conflitto (1). 

16.— Completa territorialità vige anche in Russia relativa- 
mente al matrimonio degli stranieri. Sebbene le leggi espressa- 
mente non si occupino né dei matrimoni degli stranieri né 
di quelli dei russi all'estero, è certo che le condizioni di vali- 
dità intrinseca sancite dalle leggi russe, mentre son dichiarate 
obbligatorie pei sudditi dell'Impero sia pure residenti all'estero, 
s'impongono per il loro carattere speciale anche agli stranieri. 

Il Santo Sinodo, con ufficio del 7 marzo 1879, n."* 1151, 
dichiarava al ministero degli esteri che tanto le condizioni ri- 
chieste dair art. 37 voi. X parte I del Codice delle leggi , 
(panto le disposizioni della Chiesa sono obbligatofie pei russi 
anche quando sposino all'estero (2). 



(i) Cfr. Martin, Du mariage et du divorce des etrangers eu Suisse 
et des stiisses à V ètranger - lournal du droit int, prive y 1897, p. 739 e seg. 

(2) Tolgo queste e le notizie che seguono dal lavoro del Maldenstam. 
Du mariage et du divorce dans les rapports internationaux, au point de 
vue du droit russe , estratto dall* opera dello stesso autore: Le conferenze 
dell* Aia relative al diritto internazionale privato, (Pietroburgo, 1900) e pub- 
plicato nel lournal de dr. int, pr, 1902, pag. 243 e segg. e 460 e segg* 



— 42 — 

Per gli stranieri, invece , la legge territoriale è la sola 
che si ritiene competente a regolarne la capacità. Il ministero 
deirinterno al governo belga che aveva notificato la legge del 
20 maggio 1882 sulla capacità matrimoniale dei belgi, i-ispon- 
deva non potersene tener conto senza violare l'art. 995, voi. IX 
del codice che è cosi concepito : « Gli stranieri residenti in 
Russia sono soggetti alle leggi russe, tanto personalmente che 
in rapporto ai beni, e godono della protezione e salvaguardia 
di queste leggi ». 

Il Maldenstam (1) nota che tale disposizione non concerne 
la capacità matrimoniale ;, ma riconosce che il ministero ha 
ragione per altro motivo. 

L'inosservanza di tutte le condizioni richieste pel matri- 
moniO; pel cap. I sez. IX del cod. penale (art. 1550 e segg.) 
porta non solo la nullità del matrimonio, ma anche la respon- 
sabilità penale dei contravventori ; costituisce in altri t3rmini 
un reato e gli stranieri sono passibili delle relative pene (2). 

S'intenderà facilmente come , dato il modo realmente ec- 
cezionale di considerare i requisiti intrinseci del matrimonio, 
ogni concetto di personalità di statuto esuli completamente ; 
gli stranieri non potrebbero mai invocare l' applicazione della 
loro legge, perchè si violerebbe il codice penale; ora le dispo- 
sizioni penali sono obbligatorie anche per gli stranieri, questi 
pertanto debbono sottostare a tutte le condizioni imposte ai 
russi. , - 

In Finlandia « la capacità personale degli stranieri , spe- 
cialmente dal punto di vista della maggiore o minore età e ' 
della validità del matrimonio si giudica secondo le leggi del 

(i) Op. cit. pag. 250. 

(2) L^art. I70 cod. penale dispone infatti: « Gli stranieri, domiciliati o re- 
sidenti in Russia, sono passibili delle leggi penali e correzionali altrettanto 
che i sudditi russi, a meno che un'eccezione speciale non sia stipulata nel 
trs^ttato con la potenza straniera, cui appartengono », 
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loro paese d'origine, ma essi sono sottomessi alla legge finlan- 
dese in tutto quanto dipende dallo statuto reale , dalle leggi 
di ordine pubblico, di polizia o di sicurezza e per tutti qua- 
gli atti giuridici che sono compiuti da essi sul territorio fin- 
landese » (1). ^ 

17. In Inghilterra vige la teoria sostenuta dallo Story (2), 
che il matrimonio, valido secondo la legge del luogo dove fu 
celebrato , deve reputarsi come valido dovunque. É uu' esten- 
sione della regola /. /•'. a. alle condizioni di validità intrinseca, 
ciò che dimostra come essa non possa giustificarsi coi princi- 
pi del diritto internazionale (3), ma che ad ogni modo potrebbe 
anche essere giustificata ove fosse adottata, come nella legge 
svizzera; allo scopo di stabilire un principio certo ed immute- 
vole, capace di evitare i conflitti. 

Ma ciò non è. Infatti, mentre si proc^ma tale principio, 
si vuole poi applicare la legge personale, basata sul domicilio, 
ai sudditi inglesi; che si maritano all'estero, per modo che la 
legge inglese domanda per sé nel territorio delle altre un' e- 
spansione, che poi rifiuta a queste nel proprio (4). 

Non è mancata tuttavia chi ha sostenuto che le Corti in- 
glesi, mutando giurisprudenza, accolgono il principio; che la ca- 
pacità matrimoniale è retta dallo statuto personale dello stra- 
niero, basato sul domicilio. 

Il Westlake (5) che nella prima edizione della sua opera 
aveva escluso nel modo più reciso che la legge inglese ricono- 
sca la personalità dello statuto dello straniero, nel 1880 (6) 



(i) Lehr, FAemenis de droit civil russe^ Paris, I877 , pag. 8-I0. 

(2) Conflict of LawSy C 79. 

(3) Fiore, op. cit. voi. lì. pag. 8-9 — Catellani, op. cit. voi. Ili pag. 

(4) Catellani, op. cit. pag. 30. 

(5) A treatise on private hiternatiofial law, i^ ed. I858. 

(6) 2* ed., I880, s 17. 
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costatava una tendenza dei giudici inglesi ad applicare la legge 
del domicilio, ma nel 1890 (1) non costata un progresso no- 
tevole. 

Più reciso invece il Dicey (2) afferma che la giurispru- 
denza inglese si ispira alla dottrina del domicilio e a sostegno 
della sua opinione cita tre sentenze : la prima nella causa 
Mette e. Mette^ un tedesco naturalizzato in Inghilterra e ivi 
domiciliato sposa a Francoforte la cognata d' origine tedesca : 
il matrimonio fu annullato (3). Nella seconda Brook e. Brook, 
due cognati stranieri domiciliati in Inghilterra « si sposano in 
Damimarca: il giudice inglese annulla matrimonio (4). 

Nella terza, due cugini portoghesi, domiciliati in Portogallo 
e residenti in Inghilterra, si sposano senza avere ottenuta la 
dispensa del Papa richiesta dalla legge portoghese : anche que- 
sto matrimonio fu annullato (5). 

Quest'ultima è la famosa sentenza nella causa Sotomayor 
e. De Barros che sollevò tante discussioni e che fu criti- 
cata tanto vivacemente da mostrare quanto fosse contraria 
alle tendenze dell'Inghilterra (6), sebbene si assumesse che 
essa non contraddiceva, ma interpetrava la dottrina dello Story 
cosi come era stata spiegata da lord Cranworth e Wen- 
sley nella causa Brook e. Brook, cioè che il matrimonio tra 
stranieri, valido secondo la legge inglese, potesse essere con- 
siderato valido, quando non dovesse essere considerato ince- 
stuoso secondo la legge del domicilio (7). 



(i) Nella 3"^ ed. pag. 43 e seg. 

(3) Le statuì personnel anglais ou la hi du domicile, trad. e annotato 

da STOCQ.UART. 

(3) Op. cit., pag. 77 in nota. 

(4) Ib. pag. 78 nota a. 

(5) Ib. pag. 79 e 80, note e e. d. 

(6) Catellani, voi. Ili pag. 3I. 

(73 Fiore, op. cit. voi. Il pag. 11, in nota- 
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Degna di pota è una recente sentenza dell'alta Corte di 
giastizia nella causa HuseyHnat e. Bozzelli. Una donna d'ori- 
gine inglese naturalizzata italiana e domiciliata in Italia sposa 
il fratello del marito premorto, domiciliato in Italia ed ita- 
liano. Contestata la validità del matrimonio, a proposito di 
nna disposizione di certi fondi a favore del secondo marito, 
la Corte, sotto la presidenza di lord Swinfen Eady, decise 
nei seguenti termini: Non è dubbio che in generale il do- 
micilio delle parti determina le regole del matrimonio. Nel 
presente caso, il domicilio era in Italia, e gli sposi erano ita- 
liani. Si pretende è vero, che il matrimonio di una vedova 
con il fratello di suo marito premorto è proibito dair atto di 
lord Lyndhnrst e che, essendo conti'ario alla legge di Dio, 
non dovrebbe essere riconosciuto valido da nna corte inglese. 
Ma questo matrimonio^ valido per la legge del domicilio, non 
è di quelli considerati come incestuosi per comune consenso 
della cristianità ed in conseguenza deve reputarsi valido (1). 

Pare quindi che la benefica tendenza continui a manife- 
starsi, ma queste decisioni isolate non autorizzano a ritenere 
che il riconoscimento della personalità dello statuto costituisca 
un principio assodato, che anzi una importante manifestazione 
contraria potrebbe vedersi nella astensione dell'Inghilterra dalle 
conferenze dell' Aia. 

1^. La Scozia ha conservato la sua legislazione , sulla 
quale ha influito non poco il diritto francese e che differisce 
non poco dalla common law (2) per' modo che , specie in di- 
ritto internazionale privato , la distinzione fra inglesi e scoz- 
zesi s' impone (3). 



(i) Journal dit dr. ini. pr. 1905, pag. I073 e segg. 

(2) Stocquart, Le mariage en droit ecossais, Journal du dr. int, pr, 
1902, pag. 746. 

(3) It>- pag. 747. 
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Per qaanto riguarda il matrimonio degli stranieri, l'assenza 
cosi di norme legislative , come tìi decisioni giudiziarie rende 
la quistione molto dubbia. Lo Stocquart crede che la capacità 
dipenda dallo statuto personale e che la difificoltà stia nei de- 
terminare se esso è regolato dalla legge dello Stato cui lo 
straniero appartiene o dal domicilio di lui o dalla lex loci ce- 
lebrationis, (1) 

Nota che mentre il Gìllispie (2), a sostegno della sua opinio- 
ne favorevole alla legge del luogo di celebrazione, riporta un brano 
della classica opera di lord Fraser, On Jlusband and Wife^ 
cosi concepito « In Iscozia ed agli Stati Uniti tutte le quistioni 
relative alla capacità delle parti si determinano secondo la lex 
loci contractus , anche nel caso in cui i contraenti si fossero 
recati al paese della celebi'azione nel fine evidente di sottrarsi al- 
Tosservanza di certe prescrizioni restrittive della legge del 
loro domicilio », Federico Walton (3) afferma che le regole 
sulla capacità generale dei contraenti han subito in Inghilter- 
ra e nello Scozia uno sviluppo parallello. 

Favorevole dapprima alla lex loci contractiis, le decisioni 
giudiziarie , per una lenta evoluzione , si sono gradualmente 
piegate verso la legge del domicilio. 

Si riproduce- per la Scozia la stessa incertezza che riscon- 
trammo per l'Inghilterra, conseguenza della lotta tra la dottrina 
tradizionale, che risente del carattere feudale della common law. 
e le nuove tendenze scientifiche che lentamente, ma sicuramen- 
te, finiranno coir affermarsi. 

19. Secondo il diritto svedese la capacità a contrarre ma- 
trimonio è retta dalla legge svedese tanto se degli sposi uno 
soltanto sia straniero, quanto se lo siano entrambi. Per poter 

(i) Op. cit. pag. 995-996. 

(2) International Law private and criminal by L. Bar , iraslated 
with notes, 2* ed. pag. 373. 

(3) On Husband and ^'ife, pag. 352-363. 
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procedere alla celebrazione del matrimonio , "lo straniero deve 
piresentare, al pari dei cittadini, nn certificato dal quale risulti 
che nessun impedimento previsto dalla legge svedese osta al 
matrimonio. 

Se lo straniero non può presentare questo certificato e 
risiede in Svezia da almeno due anni , può fare pubblicare il 
matrimonio nel giornale ufficiale; se, trascorso un anno dall'ul- 
tima pubblicazione, nessun impedimento è stato segnalato, si 
può procedere alle pubblicazioni (1) — Anche la Svezia ricade 
nell'inconseguenza del diritto inglese, cosicché, mentre per gli 
stranieri la territorialità è assoluta , gli svedesi che sposano 
air estero debbano soddisfare alle condizioni di validità impo- 
ste dalla loro legge nazionale. 

20. Uguale territorialità si riscontra in Danimarca e nella 
Norvegia, salvo per la capacità dei cittadini all' estero , che è 
retta dalla legge del domicilio. 

In entrambi poi, l'atto compiuto da uno straniero capace se- 
condo la legge territoriale, ma incapace secondo la di lai legge 
personale, si considera come valido (2). 

21. Nessuna disposizione tassativa si trova nella legisla- 
zione turca relativa al matrimonio dei sudditi ottomani all' e- 
stero e degli stranieri nell' impero. 

In quanto ai primi i tribunali ottomani hanno deciso che 
la loro capacità air estero è retta dal diritto musulmano e per 
conseguenza debbono soddisfare alle prescrizioni dello Cheriat se 
musulmani , a quelle stabilite dalle rispettive religioni, se se- 



(1) Catellani, op. cit. pag. 33-34' 

(2) Lehr - Èlemtnts de droit cìvU scandinave y Paris , Larose , I90I , 

pag. I9 e seg. 
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gaaci di altri calti. Se straniera è la sposa, la di lei capacità 
è. regolata dalla legge mnsalmana (1). 

Per gli stranieri il matrimonio è possibile non solo tra 
essi , ma tra ano straniero e nu saddito ottomano , e ciò ri- 
salta dalla loro ammissione al diritto comnne (2). 

Secondo l'art. I del decreto del 24 settembre 1290 del- 
l' egira è interdetto il matrimonio tra sadditi persiani e sad- 
diti ottomani; ma non lo è qaello tra masalmani e cristiani o 
tra masalmani ed ebrei ; e mentre la capacità degli stranier 
masalmani è regolata dallo Cheriat , qnella di coloro che ap- 
partengono ad altra religione deve risaltare da nn certificato 
rilasciato o dal console o dalle rispettive antorità religiose del 
loro paese (3). 

22. La dottrina vigente negli Stati Uniti è^ invece, agaale 
a qaella deir Inghilterra, con qaesto di più che qoi non esi3te, 
almeno per qnanto ci costi, la tendenza rilevata in qaest' altima 
a favore della legge del domicilio. Principio nnico ed asso- 
lato è. che il matrimonio valido secondo la legge del laogo di 
celebrazione, deve ritenersi valido dovanqae , e ciò tanto per 
le condizioni di validità , intrinseca , che per le formalità. 

Si è tattavia sostenuto che la dottrina americana , cosi 
come sisulta dalla g!aripradenza, debba riassumersi in queste 
due proposizioni: a) quando le parti hanno lo stesso domicilio, 
la capacità è retta dalla legge ivi imperante ; b) se le parti 
hanno diverso domicilio, allora è competente la lex loci cele- 
brationis. Ma il Catellani nota che tale dottriaa nulla toglie 



(1) Maldenstam - *D« maria gè et du divorce des ottomains à Vètran- 
ger et des ètrangers en Turquie ^ Journal du dr. ini, pr, I903, pag. 88 — 
Cfr. pure: Sai em, Du martage des ètrangers en Turquie— Journal, cit., 
I8H9, pag. 23 e segg., 38I e segg. 

(2) L. e. pag. 89. 

(3) L- <=■ 
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alla territx)rialità del diritto, a prescindere dalla considerazione 
che tutto induce a credere che essa riguardi i matrimoni nei 
rapporti federali anziché internazionali , tanto più che il go- 
verno americano ha costantemente raccomandato ai propri con- 
soli che se sono richiesti ad assistere ad un matrimonio deb- 
bono accertarsi il più che sia possibile « che le parti sono atte 
a contrarre matrimonio secondo le leggi del luogo dove questo 
ha luogo » (1). 

23. Nella Repubblica Argentina la validità del matrimo- 
nio si apprezza secondo i principii di diritto internazionale pri- 
vato sanciti nel codice agli art. 159-165 e che si possono rias- 
sumere nel modo seguente: (2) 

La validità del matrimonio è retta dalla legge del luogo 
in cui è stato celebrato anche se i contraenti hanno abbando- 
nato il loro domicilio per non sottomettersi alle formalità ed alle 
leggi che vi reggono il matrimonio. 

24é Questo principio non è invece accolto dalla legislazione 
del Brasile, secondo la quale, mentre i cittadini possono sposare 
air estero in conformità della loro legge nazionale, gli stranieri 
sono sottomessi agli impedimenti ed alle formalità preliminari 
dal codice civile (3). 

25. L' art. 119 del codice chiléno dispone invece che il ma- 
trimonio celebrato all'estero conformemente alla lex loci celebra- 
tionis produce i suoi effetti al Chili, purché i chileni non abbiano 
contravvenuto alla loro legge nazionale in ciò che concerne gli 



(i) Catellani, op. cit., voi. HI, -pag. I3I-I32— Cfr. Instructions diplo- 
matiques du governement des Etats- Unìs — Journal du dr, int, pr, 1886, 
pag. 665 e segg. 

(2) Daireux. De la condition legale des èirangers dans la Repubblique 
Argentine, Journal du dr. int. 1886, pag. 293. Cf. pour Lehr, op. cit. pag. 
87; Stoc<iuart, Le mariage cit, pag. 607. 

(3) Lkhr^ op. cit. pag. 137. Cf. inoltre, Souza Bandeira Filho, Le ma- 
riage au Bresil, lournal du droit int. pr,, 1881, pag. 324. 

4 
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impedimenti al matrimonio (1); ma V art. 13 sottopone alle leggi 
chilene tatti gli atti fatti nel suo territorio dagli stranieri, e gli 
art. 120 e 121 applicano questo principio al matrimonio (2). 

26. Nel Perù vige lo stesso principio che nel Chili per quanto 
riguarda il matrimonio dei peruviani air estero; gli stranieri, in- 
vece, che vogliono contrarre matrimonio al Perù, debbono sot- 
tostare alle prescrizioni del Concilio di Trento (3); ed una di- 
sposizione del potere esecutivo del 23 gennaio 1904 richiede un 
certificato del console dello Stato, cui appartengono gli stranieri; 
d'una autorità competente del loro paese, debitamente legaliz- 
zato dal ministro o dal console peruviano o dal ministro degli af- 
fari esteri che attesti soltanto la inesistenza di un precedente ma- 
trimonio (4). 

27. Le disposizioni vigenti nel Messico riguardano soltanto 
il matrimonio dei messicani air estero sia tra essi, sia con stra- 
nieri, e la validità si apprezza, per quanto riguarda la capacità 
ed il consenso, secondo la legge nazionale. 

28. A completare , poi , Y esposizione delle norme di 
diritto internazionale vigenti tra gli Stati, è necessario riferire 
quelle che, adottate nella donvenzione dell'Aia e nel congresso 
di Montevideo, hanno vigore tra alcuni di essi. 

La prima cosi dispone: Art. I. < Il diritto di contrarre ma- 
trimonio è regolato dalla legge nazionale di ciascuno dei futuri 
sposi, eccetto che una disposizione di questa legge si riferisca 
espressamente ad un'altra legge >. 

Il Cimbali (5) critica tanto l' affermazione dell' autorità della 
legge nazionale, quanto la consacrazione espressa del cosidetto 
rinvio. 



(1) Ib. pag. I43. 

(2) STOCQ.UART, Op. Cl't., pag. 605-606. 

(3) Ib. 

(4) Annuaire de legislation ètrangerCy I903, pag. J46 e scg. 

(5) Op. cit. voi. I[. pag. IG2 e segg. 
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La prima perchè disconosce tatti quei casi in cai la legge 
del laogo della celebtazione deve avere an dominio assoluto; 
la seconda perchè perfettamente inutile. 

Non ci pare, però, che la censara sia meritata. 
In quanto all'avere menzionato il princìpio che la capa- 
cità è retta dalla legge nazionale, dobbiamo osservare che esso 
risponde ad una verità ormai riconosciuta quasi generalmente 
che, cioè, essa, al pari dello stato e dei rapporti di famiglia, è na- 
turalmente sottomessa alla legge dello Stato cui ogni individuo 
appartiene ,per cittadinanza. Che questo principio, poi, perchè 
può subire delle limitazioni specifiche a causa delle speciali esi- 
genze dell'ordine pubblico locale, debba essere ritenuto come inu. 
tile, non mi pare si possa sostenere con valide ragioni: se si do- 
vesse ammettere che ogni eccezione, più o meno larga, distrugga 
la regola, non si avrebbero più regole, ma delle eccezioni ele- 
vate a regole e che perciò non sarebbero più tali; né, crediamo, 
ci è mai sostenuto da alcuno che l'impero' della legge nazionale si 
debba ritenere esclusivo, che anzi la teoria generale della no- 
stra scienza, per comune consenso, riposta su tre elementi: per- 
sonalità, volontà, territorialità. 

Or la Conferenza delF Aia ha precisamente seguito questi 
principii quando ha affermato da un canto la personalità dello 
statuto basato sul criterio della cittadinanza, dall'altro l'impero 
della legge territoriale in quei <^si in cui l'elemento sociale 
predomina 1' elemento privato. Si potrà discutere sui singoli 
elementi che vengono assegnati all' una legge o all' altra; 
sull'opportunità che un dato caso sia da riguardare come sog- 
getto alla legge nazionale anziché alla territoriale, o viceversa, 
ma in quanto al principio in sé ci sembra rispondente per- 
perfettamente ai dettami scientifici. 

Né ha valore 1' altro appunto , che in un certo senso si 
può chiamare di metodo, in quanto che il determinare caso per 
caso quando un elemento debba ritenersi di statuto personale o 
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di statato reale , oltre che impossibile , sarebbe stato prati- 
camente dannoso; la migliore prova ne è che tale metodo adot- 
tato nel successivo art. 2 giustifica in parte le censure del 
Cimbali appunto perchè la tassatività dei casi lascia senza re- 
golamento una parte notevole di disposizioni speciali adottate 
in varii Stati e che sono ritenute d'ordine pubblico. Cosicché, i 
principii adottati in tanto potranno essere pienamente osservati 
in quanto ogni Stato modifichi quelle disposizioni che non sono 
state classificate come appartenenti allo statuto reale. 

Cosi; per esempio , se la Russia sottoscrivesse la conven- 
zione, la disposizione che vieta il matrimonio alle persone che ab- 
biano oltrepassato TSO.^ anno, (art. 4 dello Svod^ t. X parte I) 
che vieta il quarto matrimonio (art. 21); non potrebbero più 
essere applicate agli stranieri, anche quanto fossero mantenute 
per una ragione, che, bene o male, sia ritenuta come interes- 
sante r ordine pubblico. 

Lode invece merita l'avere espressamente stabilito il rin- 
vio; la fiera disputa che si è sollevata non solo sulla bontà del 
sistema , ma anche sul modo d' intendere le cosi dette norme 
semplici, e di cui il Cimbali mostra di non preoccuparsi , giu- 
stifica pienamente l'avere positivamente e chiaramente riso- 
luto il problema. Non basta essere convinti, come l'egregio scrit- 
tore, che il sistema del rinvio è implicito (1) nell'affermazione 
del principio che a regolare la capacità matrimoniale è compe- 
tente la legge nazionale, perchè appunto questo si nega dalla 
maggioranza degli scrittori i quali ritengono, contrariamente a 
quanto afferma il Cimbali, che un principio di diritto interna- 
zionale proclamato da uno stato ha tutto > il carattere di una 
disposizione d'ordine pubblico (2) e deve essere applicato indi- 



(i) L. e. pag. I63. 

(2) Olivi — Les conventians de La HayCy cit. pag. 42-33 
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pendentemente dai principii accolti dal legislatore del paese cui 
lo straniero appartiene. 

Ora, se uno scrittore può, — ma non dovrebbe — ^attenen- 
dosi a quella che secondo lui è l'opinione vera, non tenere conto 
di un dibattito cosi grave, non lo poteva la Conferenza dell'Aia 
ed è stato perfettamente esatto 11 troncare la quistione evitan- 
do che due giudici, per es. italiani, applicando le stesse dispo- 
sizioni a due casi perfettamente identici, ritengano doversi de- 
sumere la capacità di due inglesi domiciliati in Italia; uno dalle 
legge italiana, V altro da quella inglese. 

Per Tart. 2° la legge del luogo della celebrazione può vie- 
tare il matrimonio di stranieri quando fosse contrario alle sue 
disposizioni concernenti : 

1. Il grado di parentela o di affinità, per il quale v'ha proibi- 
zione assoluta. 

2. Il divieto assoluto di sposare emanato contro il colpe- 
vole di adulterio ; a causa del quale il matrimonio di uno di 
essi sia stato sciolto. 

3. Il divieto assoluto di sposarsi emanato contro le persone 
condannate per avere, d'accordo, attentato alla Vita del coniuge 
di uno di essi. 

Il matrimonio celebrato in difformità di una delle proibizioni 
summenzionate non sarà colpito di nullità purché sia valido 
secondo la legge indicata nell' art. 1. 

Sotto la riserva dell' applicazione del primo alinea dell'art. 
6 della presente Convenzione, alcuno Stato contraente non si 
obbliga a fare celebrare un matrimonio che , a causa di un 
matrimonio anteriore o di uno ostacolo d'ordine religioso, sarà 
contrario alle sue leggi. 

La violazione d'un impedimento di questa natura non può 
portare fa nullità del matrimonio negli altri paesi oltre quello 
dove il matrimonio è celebrato. > 
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Art. 3. « La legge del luogo della celebrazione può per- 
mettere il matrimonio degli stranieri non ostante la proibizione 
della legge indicata nell'art. 1** allorché queste proibizioni sono 
i esclusivamente fondate su motivi d'ordine religioso. 

Gli altri Stati hanno il diritto di non riconoscere come va- 
lido il matrimonio celebrato in tali circostanze ». 

In tali disposizioni si scorge subito lo sforzo per regolare 
in pochi righi tutta la vasta e varia materia degli impedimenti 
i quali, se hanno comune la natura di essere ritenuti, cioè, 
assoluti ed interessanti l'ordine pubblico, attingono d'altra parte 
la loro ragion d' essere a cause diverse e tra di loro assai 
disparate. 

Ma si può dire che si sian o previsti tutti i casi in cui 
non solo la capacità , ma anche le incapacità speciali possono 
offendere V ordine pubblico territoriale ? Ne dubitiamo; ed al- 
lora nasce la quistione: quelle incapacità che gli Stati non sono 
espressamente autorizzati a non riconoscere , ma che tuttavia 
ledono il loro ordine pubblico internazionale , dovranno avere 
vigore ? A noi pare di sì , perchè il limite d' ordine pubblico 
è qui nettamente e tassativamente delineato e non se ne può 
estendere il campo includendovi casi non contemplati. Cosi se 
gli Stati Uniti accedessero alla convenzione , si dovrebbe in 
Italia riconoscere Tincapacità derivante dalle diversità di razza. 

L' Olivi (1) cosi giustifica e loda la disposizione del primo 
cap. dell' art. 2 : « si può impedire in una parola la celebra- 
zione del matrimonio, ma quando questa si sarà realizzata per 
un motivo qualunque , non si potrà impedire l' impero della 
legge personale chiamata a reggere la capacità giuridica degli 
sposi, né disconoscere gli effetti scaturenti dalla stessa legge, 
in ciò che riguarda la legittimità dell' unione, che lo Stato pro- 
tegge. Noi vogliamo dire che il matrimonio fra stranieri un^ 



(1) L. e. pag. 43, 
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volta celebratx) si è obbligati a riconoscerlo nelle stesse condi- 
zioni con cai lo riconosce la loro legge nazionale. Dal momento 
in cui Tunione coniugale può avere la sua esistenza legale, non 
si è più autorizzati ad assoggettarla alle norme di un altra 
legge per dedurne la necessità di nuove condizioni ed una se- , 
rie differente di effetti e di conseguenze » . 

29. Nel trattato di Monte video del 1889 ratificato sino ad 
oggi da questi Stati : Perù, Uraguay; Paraguay e Republica 
Argentina, cosi si regola il matrimonio nei rapporti fra gli Stati 
firmatarii : 

Art. 11. « La capacità delle persone per contrarre matri- 
monio, la forma dell'atto, la sua esistenza e la sua validità sono 
regolate dalla legge del luogo di celebrazione. 

Tuttavia gli Stati segnatari del presente trattato non sono 
obbligati di riconoscere il matrimonio che fosse stato celebrato 
in uno ài essi, allorché questo matrimonio si trova affetto da 
uno dei seguenti vizii: ^ 

a) Difetto d' età di uno dei contraenti; essendo V età mi- 
nima di 14 anni per Y uomo, 12 per la donna. 

b) Parentela in linea diretta per consanguineità o per 
affinità, sia legittima, sia illegittima. 

e) Parentela tra fratelli e sorelle, legittima o illegittima. 

d) Attentato alla vita di uno dei coniugi , sia nella qua- 
lità di autore, che di complice, per sposare il coniuge superstite. 

e) Esistenza di un matrimonio precedente, non sciolto le- 
galmente (1). 

30. Abbiamo già accennato alla grave quistione sorta a 
proposito dei conflitti tra le norme di diritto internazionale 
privato (teoria del rinvio) e per la gravità dottrinale di essa, 
e per le gravi conseguenze che ne derivano non crediamo po- 
terne tacere. 



(1) Journal du droit ini* prive, I896, pag. 442. 
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È ovvio infatti che mutando Tinterpetrazione delle norme 
di diritto internazionale privato , cambia altresì il diritto ma- 
teriale applicabile, per modo che a bene intendere quali real- 
mente sono le condizioni Imposte al matrimonio dello straniero, 
giova risolvere pregiudizialmente la qaistione sulla portata delle 
norme che determinano i limiti air applicabilità della legge 
straniera. 

Occorre avvertire che la quistìonC; nel mentre si presenta 
di pura interpetrazione, si riconnette però intimamente ai prin- 
cipii fondamentali della nostra scienza ed è di sua natura ge- 
nerale, riguarda cioè V interpetrazione di tutte le norme di di- 
ritto internazionale privato che consentono l'applicazione di un 
diritto straniero. 

Giova ancora avvertire che la quistione presenta due a- 
spetti, sino ad un certo punto distinti, cosi formulati dal Suz- 
zati (1): può deve il giudice nazionale interpetrare le norme 
«di conflitto della sua legge nel senso del rinvio, anche se sono 
semplici, ossia se non stabiliscono espressamente il rinvio ?; deve 
il legislatore accogliere il sistema di dettar norme rinvianti ? 

Questa distinzione non ci pare però che possa intendersi 
in maniera assoluta; si comprende bene infatti che nel caso in 
cui il legislatore ha espressamente accolto o espressamente ri- 
pudiato il sistema del cosidetto rinvio, il giudice non può in- 
tendere la disposizione legislativa a secondo della preferenza 
per r uno o Y altro sistema, ma deve applicarla cosi come vuole 
il legislatore patrio; la quistione nasce quindi nel solo caso in 
cui la norma sia semplice; ma allora i due aspetti si fondono, 
in quanto quei principi! fondamentali della nostra scienza che 
consigliano Y uno o Y altra interpetrazione, valgono anche per 
risolvere il problema nei suoi dati generali. Quando in- 



(1) BuzzATi. // rinvio cit, pag. 62-63. Cfr. anche Diena — Sui limiti 
alV applicabilità del diritto straniero» Studii Senesi, 1898, pa^. io. 
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fatti Io scrittore ha detto al giadice che bisogna interpetrare le 
norme semplici come rinvianti perchè questo vogliono i principi! 
del diritto, ha implicitamente detto al legislatore che è opportu- 
no dettar norme rinvianti; e viceversa, se crede che il legisla- 
tore non possa escludere il riferimento alle corrispondenti norme 
di diritto internazionale privato senza oltrepassare i limiti della 
sua competenza legislativa, ha implicitamente detto al giudice 
che bisogna interpetrare le norme semplici come emanate entro i 
limiti della propria competenza legislativa, cioè, come rinvianti. 

31. Ciò premesso^ vediamo come si pone il problema e 
quali sono le opinioni degli scrittori e le ragioni con cui le 
sostengono. 

Si è sostenuto anzitutto che col rinvio si evitano decisio- 
ni diverse. 

Dato infatti che un suddito svizzero voglia contrarre 
matrimonio in Italia , interpetrando come semplice la norma 
sancita all'art. 102, la di lui capacità si determinerà, secondo 
il diritto interno della Svizzera, per modo che se ha compiuto 
il 20.^ anno potrà sposare senza bisogno del consenso paterno 
materno (art. 27 della legge federale. del 24 dicembre 1874). 
Se si ritiene invece che Tart. 102 è rinviante, allora bisogna 
applicare la corrispondente norma di diritto internazionale pri- 
vato e nel caso in esame Tart. 25. al 3. della citata legge del 
24 dicembre 1874 , il qaale dispone che la capacità a con- 
trarre matrimonio dei sudditi svizzeri si determina secondo la 
legge del luogo di celebrazione e per conseguenza si debbono 
applicare gli art. 55-68 del cod. italiano ed il suddito svizzero 
sarà dichiarato incapace. 

Supponiamo ora che si discuta della validità del matri- 
monio cosi contratto tanto in Svizzera, che in Italia. 

Nella prima ipotesi il giudice italiano lo dichiarerà vali- 
do ed il giudice svizzero lo dichiarerà invece nullo; nella se- 
conda ipotesi sarà dichiarato valido da entrambi. 
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Ciò al Suzzati non persuade , ma la confutazione che ne 
fa non ci sembra esatta. Egli pone questo caso : si tratti di 
determinare la capacità a testare di un danese domiciliato in 
Italia ; il giudice italiano dall' art. 6 sarà rinviato al diritto 
danese e da questo al diritto interno italiano e per conseguen- 
za dichiarerà il testatore capace a 18 anni. Il giudice danese, 
a sua volta, dalla sua norma di diritto internazionale sarà rin- 
viato all'art. 6; da questo al diritto interno danese e lo dichia- 
rerà incapace. E ciò secondo l'autore perchè non v'ha ragione 
per cui di due norme di conflitto della stessa specie, entram 
be relative alla capacità ed applicate allo stesso caso , una 
debba essere interpetrata nel senso del rinvio e l'altra no (1). 

Che ciò non sia esatto risulta evidentemente dimostrato 
dall'altro esempio addotto da lui e che è il seguente: trattisi 
di giudicare della validità di un italiano domiciliato in Dani- 
marca : il giudice italiano applicherà il diritto italiano, il giu- 
dice danese applicherà il diritto interno della Danimarca^ per- 
chè in essa l'Italiano è domiciliato, e le decisioni saranno in- 
conciliabili. 

Ora è evidente che come il giudice italiano applicherà la 
legge italiana agli italiani ovunque essi si trovino, cosi il giu- 
dice danese applicherà il diritto danese nella sua totalità ai 
sudditi che si trovino all' estero, di modo che nel primo esem- 
pio da lui addotto applicherà il diritto interno italiano e non 
l'art. 6 disp. prel. 

Conveniamo però con lui che la uniformità dei giudicati 
non si avvera in tutti i casi, il che non toglie che la disfor- 
mità si eviti nel maggior numero di essi. 

Ma non è questo criterio di utilità pratica che può dare 
una portata giuridica alla teoria del rinvio , epperò essa po- 
trebbe valere al più come una ragione sussidiaria. 



(i) L. e. pag. 69 e seg. 
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Anzi non esitiamo a dichiarare che per noi hanno scarso 
valóre tutte queste ragioni che poggiano non su di' una base 
scientifica, ma su criterii di utilità o di convenienza. 

Per noi la quistione deve essere risoluta colla scorta dei 
principii del diritto internazionale ed allora solo si potrà rico- 
noscere alla quistione una natura giuridica e si arriverà a de- 
terminare l'importanza di certi argomenti addotti prò e contro. 

32. Ciò premesso e riserbandoci di dimostrare che , tra- 
sportata nel campo dei principii, molte obbiezioni e difese per- 
dono la loro ragion d'essere, riferiremo le due teorie opposte 
del Suzzati e del Fiore che trattano esaurientemente la que- 
stione e che con i loro argomenti ci daranno agio di giustifi- 
care la nostra preferenza. 

Il Suzzati (1) costatata la necessità della società in- 
ternazionale da cui deriva conseguentemente lo sviluppo di 
un diritto che, prodotto di questa associazione superiore, è alla 
%ua volta ad ogni Stato superiore e ad ognuno s'impone come 
una vera e propria necessità giuridica , procede all' indagine 
sul contenuto e l'estenzione della limitazione che in conseguen- 
za viene a subire l'attività di ogni Stato nell'esercizio del di- 
ritto subbiettivo di legislazione. 

Ora, per lui tale limitazione si concreta in ciò che ogni 
Stato non può sottomettere « sempre ed in ogni caso tutte le 
persone e le cose che vivono nel territorio ed i rapporti giu- 
ridici cne in essi si compiono alla legge territoriale » ; ma 
nel determinare poi la competenza legislativa su ogni singolo 
rapporto resta completamente autonomo, sicché il rimettere ad al- 
tro Stato tale determinazione importa abdicare ad uno degli attri- 
buti essenziali della propria sovranità, ad uno dei diritti neces- 
sarii alla propria esistenza: l'indipendenza e l'autonomia; alla qnal 
cosa conduce la dottrina del rinvio perchè, secondo l'A., quan- 



(1) // rinvio cit. pag. 93 e segg. 
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do il legislatore italiano, esclndendo la competenza propria, ne- 
ga che il diritto- interno italiano sia applicabile al prussiano 
domiciliato in Italia e poi lo applica in virtù della norma di 
conflitto prussiano, cui dalla propria è rimandato , esso altro 
non fa che dare applicazione a quel diritto italiano da lui 
stesso dichiarato inapplicabile e darla nel territorio italiano per 
volontà del legislatore prussiano.» E ciò-dice-altrettanto assurdo 
e inconcepibile quanto veder l'Italia domandare Tautorizzazione 
alla Francia per giudicare un francese colpevole di un reato 
commesso in Italia » (1). 

D'accordo col Suzzati nelle premesse , non crediamo che 
siano da trarsi le conseguenze, cui egli accenna. 

Nessun dubbio che l'elemento giuridico internazionale, allo 
stato attuale, non richiede che il riconoscimento dell' applica- 
bilità in generale del diritto straniero^ ma il determinare quando 
un rapporto giuridico o un singolo elemento di esso è sottomesso 
alla competenza legislativa straniera rientra nel potére autonoma 
di ogni sìngolo Stato. Come appunto rileva il Kahn (2) le re- 
gole obbligatorie, nelle condizioni attuali del diritto intemazio- 
nale^ si riassumono nell'obbligo di non escludere come regola 
generale dai proprii tribunali l'applicazione del diritto straniero 
e neir avere un diritto internazionale privato. 

Ma la quistione del rinvio cosi come è giustamente posta 
e studiata dal Suzzati non è circoscritta nel campo del diritto 
internazionale positivo, giacché, volendo tenere conto del secondo 
aspetto di essa, investe anche l'esame dei principii del diritto 
internazionale puro o ideale o razionale che dir i^ voglia; ora 
in questo campo non sono più vere le conseguenze cui l' A. per- 
viene. 

Invero la libertà di cui godono i legislatori dei singoli 



(1) Op. 1. e. pag. gG. 

(2) Op, cit, S 7« 
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Stati di determinare caso per caso la propria competenza le- 
gislativa esclude ogni quistione relativa al rinvio : è certo che 
quando il legislatore ha stabilito , per es. che la capacità è 
retta dalla legge del domicilio e si tratta di determinare' la 
capacità di un italiano domiciliato in Danimarca , il giudice 
danese non può evidentemente non applicare il diritto interno 
danese e ciò perchè sfugge alla sua competenza il decidere se 
il patrio legislatore ha esattamente o no seguito i principii 
del diritto internazionale ideale affermando la propria compe- 
tenza relativamente a quel dato elemento del rapporto giuridico. 
Ora r equivoco in cui ci pare sia incorso il Ruzzati quando 
afferma nel su ricordato esempio che il giudice danese dalla 
sua norma è rimandato alla corrispondente norma di diritto 
internazionale privato italiano, arrivando a conclusioni opposte 
a quelle cui perverrebbe il giudice italiano , e ciò perchè 
non v'ha nessuna ragione per la quale di due norme di con- 
flitto della stessa specie, entrambe relative alla capacità ed 
applicate allo stesso caso, una debba essere interpetrata nel 
senso del rinvio e Y altra no, ci sembra evidente ; la ragione 
e* è, ed è, secondo noi , riposta nella diversità delle due nor- 
me, la prima delle quali esclude, mentre la seconda afferma la 
propria competenza. 

Ora il rinvio può soltanto avvenire quando il legislatore 
ha escluso la propria competenza a favore di un diritto stra- 
niero; in questo caso, e solo in questo, si posa la quistione se 
debbano applicarsi direttamente le norme di diritto interno 
straniero o bisogna riferirsi alJe relative norme di conflitto. 
Cosi nell'esempio addotto, l'art. 6. disp. prel. riconoscendo la 
competenza del legislatore straniero è rinviante, mentre quella 
danese che afferma la competenza della legge territoriale 
è semplice. 

Ciò del resto non è che una logica conseguenza delle pro- 
messe giustissime del Buzzati , secondo le quali !a determina- 



zione della competenza rientra nel campo dell' autonomia sta- 
tuale; sicché affermata la propria competenza per nn dato rap- 
porto, il rinvio viene espressamente escluso, sia che questa af- 
fermazione risponda, sia che non risponda ai principii razionali 
del diritto. 

La quale cjnsiderazione è importante anche perchè risolve 
la nota e dibattuta quistione dal limite dei rinvìi. Si è affer- 
mato che dovendo ritenersi tutte le norme egualmente rinvianti, 
ne deriva un eterno rinvio da una norma di conflitto ad un'al- 
tra senza arrivare mai all'applicazione del diritto interno, un 
circolo chiuso, sicché gli scrittori che lo ammettono finiscono, 
secondo 1' arguta espressione del Buzzati , con l' applicare il 
lawn-tennis al diritto internazionale. 

Supponiamo, dice il Buzzati, che una prussiana domiciliata 
a Parigi voglia sposare all'età di 15 anni. Il giudice francese 
dalla sua legge sarà rinviata al diritto prussiano e da questi 
al diritto interno francese e la donna sarà capace. Se deve giu- 
dicare il giudice danese, questo sarà rinviato alla legge fran- 
cese, da questa alla prussiana e la dichiarerà incapace, mentre 
il giudice italiano, sarà rinviato al diritto prussiano, da questo 
al francese , dal francese al diritto interno prussiano , e la 
donna sarà incapace (1). 

Tali soluzioni a dir vero non giustificano il circolo chiuso^ 
cui si assume conduca la teoria del rinvio, perché il diritto ma- 
teriale straniero finisce con l'essere applicato; la quistione verte 
dunque sul criterio che deve presiedere all' applicazione delle 
norme , in modo da poter determinare quale è il limite natu- 
rale di questi rinvìi. Or nella determinazione di esso deve te- 
tersi conto del principio di diritto internazionale vigente nello 
Stato cui appartiene il giudice ; sicché si applicherà quel di- 
ritto interno che é indicato dalla legge come competente a re- 



(i) L. e. pag. 75-77- 
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gotare quel dato rapporto giuridico; cosi per il giudice italia- 
no sarà la norma di diritto internazionale privato vigente nello 
Stato cui appartiene T individuo^ per il giudice danese sarà 
quella vigente nel luogo del domicilio. 

I risultati che si ottengono applicando questo criterio al 
caso in esame sono diversi da quelli cui perviene il Buzzati ; 
infatti il giudice francese sarà rinviato al diritto prussiano e 
poiché questi vuole regolata la capacità dei prussiani all'estero 
dalla legge del domicilio , applicherà il diritto francese e di- 
chiarerà la donna capace. 

II giudice danese, invece, la cui legge assume come cri- 
terio di competenza il domicilio, applicherà senz'altro il diritto 
interno francese e la donna sarà capace. 

Il giudice italiano sarà rinviato al diritto prussiano, per- 
chè per il legislatore italiano è competente la legge nazionale, 
da quello sarà rinviato al diritto interno francese e la donna 
sarà capace. 

E poi inesatto il fondere due casi assolutamente diversi, 
come fa il Buzzati quando pariiica l'applicazione della legge 
territoriale in forza della norme di conflitto straniero e l'au- 
torizzazione chiesta allo Stato cui appartiene uno straniero per 
procedere contro di lui per un reato commesso nello Stato; la 
realità dello statuto che si concreta nella affermazione della 
propria competenza esclude completamente l'autorizzazione, cosi 
come è escluso ogni rinvio alla legge straniera quando un dato 
rapporto privato è stato dichiarato sottomesso alla legge terri- 
toriale. Niente autorizzazione, dunque, nell' un caso e nell'altro; 
nel secondo l'inapplicabilità del diritto interno non è assoluta, 
ma relativa, nel senso che lo Stato non afferma l'inapplicabi- 
lità delle disposizioni del suo diritto Interno, ma la propria in- 
competenza, il che è tanto vero per quanto, essendo possibile 
per un dato rapporto o un elemento di esso l'uniformità dei due 
diritti interni , sostanzialmente il diritto territoriale viene ad 
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essere applicato. Il rapporto dnnqae |)otrebbe essere regolato 
dalla legge territoriale, ma non lo è perchè la competenza spetta 
al legislatore del paese dello straniero. 

Né e d* altra parte, è vero che col rinvio il giudice ita- 
liano giadicherà dalla capacità secondo la legge del domicilio, 
ed il giadice danese secondo la legge nazionale, cioè in ^ enso 
perfettamente opposto ai criterii adottati dai rispettivi legisla- 
tori, perchè il giudice italiano giudica sempre secondo la legge 
nazionale ed il danese secondo quella del domicilio. Infatti 
quando il primo deve giudicare della capacità di nn danese, 
seguendo appunto il criterio affermato dal legislatore, si rivol- 
gerà alla di lui legge nazionale ed alla stregua di essa giu- 
dicherà , ed il giudice danese giadicherà invece secondo la 
legge del domicilio, che è il criterio di competenza preferito 
dal suo legislatore. 

Ciò spiega anche come non sia decisiva l'obbiezione che 
contro la dottrina del rinvio alcuni scrittori (1) desumono dal con- 
cetto d'ordine pubblico che rivestono le norme di conflitto. 

Noi conveniamo perfettamente su tale carattere, ma non ci 
pare possa valere contro il rinvio. Talo questione rientra in un 
certo senso in quella già da noi risoluta e che riguarda i criterii 
di interpetrazione. 

Il carattere dì ordine pubblico varrà infatti a renderle ob- 
bligatorie anche per gli stranieri quando, in diritto positivo, 
esse escludono il rinvio, ma nel loro silenzio le consequenze di 
tale carattere si riducono a questo che il giudice deve far di- 
pendere la risoluzione di conflitto da quella legge che dal suo 
legislatore è stata dichiarata competente a regolare il rappor- 
to, deve cioè riferirsi esclusivamente alla legge nazionale dello 



(i) Catellani, Del conflitto fra norme di diritto internazionale privato^ 
«897, pag- SZ'—^^ diritto int, pr. cit. 2* id. voi. II. pag. 4I9. Diena — Op. 
cit, pag. 13-I4. 
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straniero e non altra legge per determinare quale concreta 
disposizione legislativa bisogna applicare, secondo l'espressa vo- 
lontà del legislatore del paese cui lo straniero appartiene , dal 
diritto italiano dichiarato il solo competente a regolarlo. 

Il qual concetto serve mirabilmente a risolvere la qnistione 
sollevabi dal Bozzati (1) nell' ipotesi da lui formulata cosi : 

Trattisi di giudicare della validità di an matrimonio cele- 
brato in Inghilterra da un sassone e da una francese domici- 
liata a Londra. 

Il giudice italiano dalla sua norma di oonflitto relativa alla 
capacità sarà rinviato alla norma di conflitto francese e sas- 
sone e applicherà rispettivamente il diritto interno sassone e 
francese; ma per la validità formale applicherà il diritto, in- 
glese; questo vuole che anche la capacità delle parti sia retta 
dalla lej: loci celehrationis^ che è poi anche nel caso la lex 
domicilii; e si domanda: perchè il giudice italiano non appli- 
cherà anche questa norma del diritto inglese? or, se deve ap- 
plicare questo nella sua totalità non potrà sottrarsi all'applica- 
zione anche di quella norma di conflitto inglese la quale vuole 
nel caso essere applicata. 

La risposta viene iacile : Anzitutto il giudice italiano 
non può per la capacità seguire altro criterio che quello ac- 
colto dal legislatore italiano, cioè, che competente a regolare 
lo stato e la capaciti delle persone è la legge dello Stato cui 
esse appartengono per cittadinanza ; quindi deve applicare il 
diritto francese e sassone e non il diritto inglese. 

In ciò si rivela ed esaurisce la sua influenza il carat- 
tere d' ordine pubblico delle norme di conflitto , in quanto 
non solo esse vanno applicate alle persone, alle cose jBd agli atti 
che hanno un rapporto diretto col territorio italiano, ma anche 
nel case in cui ricorra un rapporto, diciamo cosi, indiretto, co- 



(1) Op. cit. pag. 84-85. 
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ine nel caso in esame, in cui il diritto italiano entra soltanto 
come lex fori. 

In quanto alla validità formale , è logico che il giudice 
italiano, in virtù dell'art. 9 disp. preliminari, applichi il diritto 
inglese senza preoccuparsi di quanto dispongano le leggi fran- 
cesi e sassoni appunto perchè il criterio assunto dal legi- 
slatore italiano, in armonia con un principio ornai stabilito e ac- 
colto per comune consenso, si è quello che per la forma degli 
atti deve aversi riguardo alla legge del luogo ove essi sono fatti. 

Né è rilevante Tosservazione che con ciò non si applichi 
il diritto inglese nella sua totalità , perchè questa va intesa 
non nel senso che ogni rapporto debba essere completamente 
regolato da unica legge, ma che ad ogni singolo elemento di 
esso deve essere applic^ito nella sua totalità quel diritto che 
è reputato compatente a regolarlo. Cosi l'elemento di validità 
intrinseca deve essere giudicato a secondo della legge francese 
e sassone, mentre l'elemento di validità estrinseca va giudi- 
cato secondo il diritto inglese; .applicando questo anche alle 
condizioni di capacità si verrebbero a confondere due ordini di 
idee completamente diverse. 

Da quanto abbiamo affermato sorge evidente quale è l'im- 
portanza della quistione e nello stesso tempo come per aversi 
una soluzione esatta sia necessario risolvere una quistione fon- 
damentale per il diritto internazionale quale quella della compe- 
tenza legislativa, o, in altri termini, determinare i principii fonda- 
mentali della nostra scienza. 

Ed in questo campo il Fiore magistralmente porta e ri- 
solve l'ardua controversia ed è appunto qui che appare più evi- 
vente l'antagonismo tra la sua e la teoria del Buzzati. 

Questi assume che i principii fondamenbili del diritto in- 
ternazionale privato possano riassumersi cosi: (l) 



(i) Op. cìt. pag. II I 
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I. « Spetta ad ogni legislatore j relativamente a tutte le 
persone, a tutte le cose, ed. a tutti i varii elementi dèi negozii 
giuridici, determinare T efficacia estraterritoriale della legge 
jistrattamente considerata: astraendo cioè dal fatto che questa 
quella legge formi parte del diritto interno suo proprio o 
del diritto interno straniero » 

II. « Determinare 1' efficacia estraterritoriale della legge 
propria o della legge straniera relativamente ad una persona, 
una cosa o un elemento di un negozio giuridico ; dichiarare 
una persona, una cosa o un elemento di un negozio giuridico 
soggetto a sé soggetto ad un legislatore straniero; dichiarare 
sé od altro legislatore competente a reggere una persona, una 
cosa un elemento di un negozio giuridico , sono tre espres- 
sioni differenti di un identico concetto; ognuna delle quali im- 
plica necessariamente 1' applicazione diretta del diritto interno 
proprio del diritto interno straniero alla persona, alla cosa 
all'elemento del negozio giuridico. * 

;)fi. Il Fiore (1), invece, dopo avir costatato che le norme 
di conflitto, allo stato attuale, fanno parte del diritto interno 
di ogni Stato (2), nobv che la quistione non può essere risoluta 
se non tenendo presenti i principii generali del Diritto che 
devono sempre valere per determina i-e rantoritii di questa, co- 
me di ogni altra disposizione legislativa. Ora la quistione 
deirautorità delle leggi si riassume in quella della competen- 
za legislativa ed il giudice non può interpetrare le regole di 
diritto internazionale sancite dal proprio legislatore che in base 
e dentro i limiti della competenza stessa/ 

Passa in conseguenza all' esame relativo alla competenza 
legislativa sia nei rapporti col territorio che nei rapporti co.i 
le persone; nel primo caso essa deve essere attribuita al sovrano 



(i) Op. cit. voi. ni. paj;. 464 e segg. 

■2) Cfr. anche Lia/.T-Das Volkerrecht, 4." ed., Berlino, iyo(i, pag. 1 e lòi, 
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territoriale, sia per quanto riguarda il territòrio in sé, sia per 
quanto ha attinenza con Tordiue pubblico; nel secondo invece 
va attribuita al sovrano dello Stato cui le persone^ appartengono 
per cittadinanza. 

Stabiliti questi principii, dopo avere accennato ai varii 
sistemi adottati dagli Stati in rapporto alla competenza legi- 
slativa relativa alle persone (legge nazionale e legge del do- 
micilio ) air A. non sembra difficile eliminare il conflitto che 
può derivare da fcili regole non uniformemente sancite, nel 
senso cioè che « qualora il sovrano di uno. Stato regolando in 
forza della sua competenza legislativa i rapporti che conse- 
guono dalla sommissione delle persone -alla legge abbia dispo- 
sto che qualora il cittadino abbandoni il suo . domicilio di ori- 
gine e vada a stabilirlo in estero paese, quantunque in virtù 
di tale fatto non debba ritenersi perduto il carattere di cit- 
tadinanza, debba non pertanto ritenersi modificato il rapporto 
tra esso cittadino e la legge regolatrice della sua condizone 
civile e della trasmissione del suo patrimonio ai successori • 
tale precetto legislativo debba avere piena autorità rispetto ai 
cittadini sommessi alla potestà del legislatore » (1) il che trova 
una conferma decisiva nella considerazione che i diritti di con- 
dizione civile di famiglia e di successione trovano il loro fon- 
damento nella legge civile, quella, cioè, che ogni popolo ha dato 
a sé stesso; e che uno Stato non può, senza offendere il diritto 
d'autonomia degli altri, imporre il proprio sistema a tutte le 
persone del mondo e rispetto a tutte le sovranità. 

La teoria del Fiore può dunque riassumersi cosi: P) Spetta 
ad ogni legislatore determinare la legge direttamente applica- 
bile ad un dato rapporto , che , secondo i principii del Dirit- 
to, rientra nella sua competenza legislativa — 2"") In conse- 
guenza le norme legislative relative al cosidetto diritto inter- 
nazione* privato sancite in forza della competenzti legislativa 

(i) Op. cit. pag. 47G -477. 
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personale devono avere la stessa autorità dello sbitato perso- 
nalB; perchè sono un elemento integrante o complementare 
del medesimo. » 

36. Ognuno vede quanto sia stridente il contrasto tra 
questi ed i principii proclamati dal Ruzzati , e come sia vero 
quanto innanzi affermammo, cioè, che sotto la q.ilstione del co- 
sidetto rinvio si celava una fondamentale qnistione di principii. 

In ordine ai quali a noi non pare dubbio che quelli del 
Fiore debbano accogliersi come più rispondenti ad un sistema 
organico della nostra scienza la cui fanzions non si può, senza 
offendere Tautonomia legislativa degli Stati, far consistere nel 
determinare direttamente le disposizioni che debbono regolare 
un dato rapporto, ma bensì in quello più completo e nello 
stesso temi'O più semplice di determinare per ogni singolo rap- 
porto a chi spetti la competenza legislativa. 

11 determinare poi come questo in concreto debba essere 
regolato spetta unicamente a quello Stato, cui il rapporto me- 
desimo è sommesso; in caso diverso in che cosa si concr3ta 
tale attribuzione di competenza? Quando il legislatore italiano 
ha proclamato il principio che la capacità è retta dalla legge 
nazionale delle persone , ha evidentemente riconosciuto che 
soltanto il loro legislatore è competente a determinare le con- 
dizioni di capacità e, per conseguenza, quello e non esso può 
dichiarare se le condizioni debbono essere quelle che viggono 
nell'interno dello Stato, o quelle altre che sono richieste dalla 
legge del domicilio, ed a far ciò può essere indotto da condi- 
zioni speciali al suo popolo, all'ambiente in cui questo vive ed 
opera, da tante altre contingenze speciali della cai importanza 
non può essere giudice il legislatore italiano. 

Qui potrebbe anche ritorcersi contro la teoria del Suz- 
zati l'appunto che egli muove al Fiore e allo Schnell (1), e 



(1) Op. cit. pag. lop io6. 



— 70 -- 

dire ; a che vale il riconoscere V impero della legge nazionale 
se poi questa sarà applicata al rovescio ? 

Ma l'antitesi fra le due teorie si basa su di una diversa 
concezione del carattere delle norme di diritto internazionale; 
per l'nna osse debbono essere riguardate come perfettamente 
distinte dalie norme di diritto interno; per Taltra esse invece 
integrano le disposizioni di diritto iqterno e fanno parte dello 
stiituto personale ; il che ci sembra più corretto. Basta infatti 
rilevare che esse determinano Tapplicabilita o meno della di- 
sposizioni del diritto interno, per modo che queste non posso- 
no essere intese se non congiuntamente alle prime. 

§ 2." 

Disposizioni di diritto interno vigenti nei vari Stati 

SOMMARIO— 35. Influenza dell'ordine pubblico territoriale sulle norme di 
diritto internazionale — 36. Criterii per determinare la natura delle disposizioni 
di diritto positivo interno— 37. Limite massimo e minimo d'età richiesta pel 
matrimonio e suo rapporto con V ordine pubblico— 38. Norme relative nel 
diritto positivo — y\. Personalilà dello statuto — 40. Disposizioni contenute 
nella Convenzione dell' Aia e nel trattato di Montevideo — 4I. Le dispense — 
42. Il vincolo di parentela in diritto positivo -43. L' aflìnità — 44. L* ado 
zione -45. Il vincolo del precedente matrimonio. Poligamia — 4Ó. Divorzio — 
47. Assenna— 4S. Seconde nozze— 49 Opinione del Fiore sulla legge rego- 
latrice— 50. Impedjmento derivante da reato. Omicidio tentato o commesso 
su uno dei coniugi-.5i. Adulterio — 32. Impedimento derivante dagli ordini 
religiosi — 53. Diversità di razza e di religione— 54. Promessa di matrimonio - 
55 Dell' obbligo di presentazione del certificato comprovante V assenza di 
impedimenti e suo valore— 5Ò. Esame dei varii casi — 57. Opinione nostra — 
58. Extraterritorialità delle incapacità secondo il Cimbali— 59. Critica — (k). 
Opinione nostra--«)i. Incapacità d'indole miitare— Ò2. Incapacità speciali 
per le famiglia reali. 

35. Come avvertimmo nell' introduzione del presente la- 
voro, per avere una esatta conoscenza delle condizioni imposte 
al matrimonio delio straniero non basta limitarsi all'esame delle 
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norme di diritto internazionale privato adottate nei singoli 
Stati, ma occorre procedere all'indagine , tutt' altro che age- 
vole, relativa ali* limitazioni che l'ordine pubblico territoriale 
apporta al riconoscimento della personalità dello statato dello 
straniero. È ovvio infatti che, a secondo dal diverso concetto 
che ogni singolo Stato si fa di questo elemento , le norme di 
diritto internazionale vengono più o meno limitate nella loro 
applicazione e accade non di rado di dover constatare che il 
rispetto della personalità si concreta n3l dichiarare che lo 
straniero, oltre alle condizioni imposte dalla legge territoriale, 
deve ottemperare anche a quelle stabilite dalla di lui legge 
nazionale; e a questo rispetto, per dir cosi, negativo (1) si è vo- 
luto da alcuni scrittori ridurre la portata dell'art. 102 del cod. 
italiano , co:»c è stato detto innanzi. Tale rispetto , cosi in- 
teso, nulla toglie però alla territorialità del diritto, in quanto vie- 
ne prestato anche da quegli. Stati che pur non ritengono do- 
ver riconoscere -autorità alcuna alla legge straniera. Lo scopo 
infatti alcune volte è semplicemente protettivo degli interessi 
dei sudditi che contraggono matrimonio con stranieri , altre 
volte è ispirato, più che dal riconoscimento della psrsonalità 
dello statuto, dalla considerazion3 che per un atto cosi impor- 
tante, quale è il matrimonio , non si debba aver riguardo sol- 
tanto alla legge territoriale , ma anche alla legge nazionale 
degli sposi a fine di evifcire che, valido nel luogo di celebra- 
zione; esso non lo sia nel paese d'origine degli sposi: dal che 
deriva che spesse volte gli stranieri si trovino obbligati a sod- 
disfare tanto alle condizioni imposte dalla logge territoriale 
quanto a quelle della propria legge. 

Comunque sia , certa cosa è che l'elemento territoriale , 
agendo più o meno profondamente , modifica diversamente il 
valore dei criterii accolti da singoli diritti positivi relativa- 



(i) Catellani, op. cit. voi. jll, pag. 39 e segg. 
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mente al riconoscimento dello statato personale ed occorre per 
. ognifno di essi indagare sino a qaal punto Y ordine pubblico 
estenda la propria influenza. ^ 

Dovremo inoltre accennare a quella condiziono che alcune 
legislazioni impongono allo straniero e che consiste nella presen- 
tazione di un certificato rilasciato dall'autorità competente del 
paese dello straniero attestante l'inesistenza di impedimenti al 
matrimonio, che si vuol celebrare. 

.%. Prima di procedere a tali indagini occorre premette- 
re alcune osservazioni relative ai criterii che intendiamo adot- 
tare per vagliare la natura delle disposizioni concernenti il 
matrimonio, in modo da poter determinare quali di esse deb- 
bono ritenersi d'ordine pubblico internazionale, quali d' ordine 
pubblico interno, quali di semplice interesse privato. 

È evidente che tali criterii debbono desumersi esclusiva- 
mente dal concetto di ordine pubblico cosi come ogni singolo 
diritto positivo ha creduto formularlo ; senonchè la difficoltà 
insormontabile che esso offre ad una precisa formulazione ren- 
derà necessario risalire continuamente ai principii del diritto. 

A discernere il carattere delle disposizioni si sono for- 
mulati dei principii che hanno dei punti comuni. Un primo 
criterio giustamente si fa consistere , per alcuni impedimenti, 
nella possibilità della dispensa. 

Si è infatti osservato che se l' impedimento può essere 
tolto mediante dispensa del capo dello Stato, o, comunque, da 
una qualsiasi autorità dello Stato, vuol dire che esso in sé e 
per se non costituisce un turbamento dell'ordine giuridico, che 
non contrasta in modo assoluto con l'ordinamento dello Stato 
e con i buoni costumi , e che 1' esserne stati dispensati dalla 
propria legge può e deve valere come e più che se la di- 
spensa si fosse ottenuta dalla autorità territoriale , in quanto 
che la legge straniera, per gli stessi principii di diritto Inter- 
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nazionale privato accolti dal legislatore , ha maggiore compe- 
tenza che non il potere esecutivo territoriale (1). 

Un tale criterio formulato in maniera più generale vale per 
tutte le condizioni richieste pel matrimonio, le quali, se sono tutto 
d'ordine pubblico, non hanno la stessa importanza, ma questa va- 
ria col variare della intensità dei rapporti che le legano all'ordine 
pubblico territoriale e che si riflette nella diversità di sanzione 
che ne colpisce la inosservanza. Cosi pur essendo tutte di or- 
dine pubblico ed interessando, in un certo senso, i buoni costu- 
mi, perchè il matrimonio è la base della società, non tutte sono 
d' interesse sociale (2) ; soltanto queste danno origine a delle 
nullità insanabili, mentre per le altre la volontà privata , po- 
tendo impedirne gli effetti, ha su di esse una influenza decisiva. 
Per modo che se la volontà privata può togliere molto del suo 
valore al divieto, tanto più è ammissibile e non contrario all'or- 
dine pubblico che si riconosca autorità a quella legge, cui, per 
diritto positivo stesso, si è riconosciuta la competenza a regolare 
quel dato elemento del rapporto giuridico. 

Applicando tali crìterii e tenendo conto delle particolarità 
delle singole legislazioni, crediamo potere determinare esatta- 
mente quali , in concreto, sono le disposizoni imposte alla ce- 
lebrazione del matrimonio dello straniero. 

ETÀ 

37. Per quanto riguarda letà necessaria a contrarre matri- 
monio troviamo presso tutte le legislazioni un criterio comune 
nella fissazione di un mìnimo indispensabile affinchè il ma- 
trimonio possa rispondere al proprio fine , e questo primo li- 
mite deve ritenersi , pel suo carattere assoluto, come applica- 
li) Catellani, op. eie. pag. 50 ; Laurent, op. cit. voi. IV, pag. 405; 
Fiore, voi. Il, pag. 35. 

(2) Laurent, op. loc. cit., pag. 393. 



— 74 — 

bile anche agli stranieri, per modo che non potrebbesi in Ita- 
lia consentire o dichiarare valido un matrimonio contratto pri- 
ma che gli sposi abbiano raggiunto rispettivamente 14 e 12 
anni, malgrado che nella patria degli' sposi esso potesse essere 
riguardato come non assolutamente nullo dopo compiti i 7 anni, 
come vogliono alcuni canonisti (1). 

V ha poi un' età nella quale il matrimonio è normalmente 
proibito, ma il divieto può essere tolto mediante dispensa. 

Tale limite non si presentii, come l'altro, di natura asso- 
luta il che significa che, giusto i .principii innanzi posti , non 
è ritenuto cosi essenziale all'interesse Sociale da non potersi 
riconoscere autorità alle leggi straniere. 

38. Cosi in Italia per l'art. 55 V etcì richiesta è 18 anni 
per r uomo e 15 per la donna . ma il re può dispensare da 
tale impedimento ed ammettere al matrimonio 1' uomo che ha 
compiuto 14 anni e la donna che ne ha compiuto 12. Le 
stesse disposizioni viggono in Francia (art. 144 e 145 codice 
civile) nel Belgio , nel principato di Mona^^o , nella Romania 
(art, 127-128); mentre in Inghilterra, Spagna, Portogallo, Gre- 
cia , Repubblica Argentina , Chili , Messico , Uraguay , Lai- 
giana, Stato di New-Jork, l'età richiesta è quella canonica, cioè, 
di 14 anni per l'uomo, 12 per la donna; in Austria 14; in Ser- 
bia è rispettivamente di 15 e 13 anni; in Norvegia di 15 >; 
nel Bnisile di 16 e 14, mentre nel Peiù è di 18 e 14; in Da- 
nimarca 20, in Germania 21 e 15, ma Tuomo a 18 anni può essere 
dichiarato maggiore e la donna può ottenere dispensa (§ 1303); 
in Ungheria è di 18 e di 16, salvo dispensa del ministro della 
giustizia (art. 7), ma il matrimonio non è assolutamente nullo 
se non nel caso in cui gli sposi non abbiano compiuto i 12 anni 
(art. 127). Secondo lo statuto dell'Alabama è di 17 e 14; del 
Colorado 16 e 14; nel Kentucky 18 e 14: nel Minnesota 18 e 



(i) Caatellani, loc. cìt. pag. 13. 
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15 , nel Dakoto e Idaho 16 e 14; ina il difetto dì età negli 
Stati componenti l'Unione americana del Nord non porta la nullità 
se gli sposi hanno compiuto i 7 anni; in tal caso il matrimo- 
nio si ha come incominciato o imperfetto, ma per avere una 
celebrazione regolare è necessario procedere ad una nuova ce- 
lebrazione dopo che .^i è raggiunta V età legale (1). 

In Russia l' età è fissata a 18 per V uomo ed a 16 per 
a donna, come in Svizzera ed in Olanda, ma mentre in quest'ul- 
time due è possibile una dispensa, per la Russia l'età è richie- 
sta in modo assoluto, come del resto tutte le altre condizioni, 
dall'inosservanza delle quali non solo discende la, nullità del 
matrimonio, ma benanche la responsabilità penale del contrav- 
ventore (cap. I, Sez. IX del cod. pen). 

L'art. 1563 punisce infatti coloro che avessero sposato 
prima o dopo l'età fissata dalla legge ; disposizione questa, che 
come superiormente abbiamo visto , è applicabile , come tutte 
le altre leggi penali, anche agli stranieri. 

Ad intendere bene tale disposizione bisogna rilevare che, 
in Russia, è stabilito un maj-imiim d'età per la celebrazione; 
il matrimonio infatti è proibito dopo compiuto TSO.** anno (Svod. 
t. X parte I, art. 4). 

39. Ma comunque ogni legge fissi questi limiti , fino a 
tanto che una precisa disposizione non li renda obbligatorii 
anche per gli stranieri, deve ritenersi che non abbiano vigore 
se non per i sudiiti. È questo uno degli elementi della capa- 
cità che per comune consenso è ritenuto dovere essere rego- 
lato dalla legge nazionale degli sposi ; l'ordine pubblico terri- 
toriale può soltanto avere influenza nel determinare quel mi- 
nimo oltre il quale il matrimonio più non risponde al suo scopo. 

Ma ciò non si verifica; giova infatti rilevare che l'età mi- 
nima richiesta è rispettivamente di 14 e 12 anni , e non è 



(i) Lehr — Le mariage, le divorce ecc. pag. 182. 
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possibile perciò invocare una ragione di moralitii assolata che 
autorizzi l'impero della le^ge territoriale, anche a prescìndere 
che, come giustamente fu osservato, nel fissare Tetà richiesta 
pel matrimonio non si tratta di una regola di morale o d' in- 
teresse sociale assoluto secondo il punto di vistii particolare 
nel quale si pone ciascun legislatore , ma di una disposizione 
legislativa tatbi contingente e relativa, provocata dalla situa- 
zione speciale degli abitanti di un paese (1). 

40. L'antitesi tra quest? due tendenze è fedelmente, ri- 
specchiata nella convenzione dell'Aia e nel trattato di Monte- 
video (2). 

Mentre in quest'ultimo all'art. 12 ò stabilito che gli Stati 
segnatarii hanno facoltà di non riconoscere il matrimonio cele- 
brato secondo la l-\g:^e del luogo di c3lebrazioae quando gli 
sposi non abbiano raggiunto rispettivamente 1' età di 14 e 12 
anni, la Convenzione dell'Aia non include tr,i le cause che au- 
torizzino gli Stati ad interdire il matrimonio nel loro territo- 
rio, quella relativa all'impedimonto di età an?he quando il dì- 
vieto sia posto in maniera assolntiv. 

E non 6 dubbio che quest' ultima disposizione deve rite- 
nersi piiV consona ai principii del diritto internazionale; l'altra 
può solbinto costituire un criterio esatto per risolvere , allo 
stato attuale, i conflitti che ne derivano. 

4 1 . Da tali considerazioni è poi a trarsi una conseguenza, 
che ha una non lieve importanza. 

Ammesso che V ordine pubblico territoriale non richieda 
l'applicazione delle disposizioni concernenti l'et.à S3 non dentro 
quei limiti in cui il divieto si presenta come non succettibile 
di dispensa, deve conseguenzialmente ritenersi che le dispense. 



(i) CiMnAi.i, op. cit., pag. 52. 

(2) Cfr. sul trattato di Montevideo l'articolo dd Contizzj nel Fji an- 
GiERi, 1890, pag. 531. 



richieste per poter celebrare il matrimonio prima che si sia 
raggiunta l'età legale, concernano soltanto i cittadini. 

In Francia, invece, pur riconoscendo la personalità dello 
statuto, si arriva a conclusione diversa. 

È bene intanto avvertire che tale quistione riguarda sia 
l'impedimento di età, che di parentela , sicché quanto diremo 
ora, vale tanto per l'uno che per l'altro. 

Due circolari ministeriali, la prima del 10 maggia 1824 
e l'altra del 29 aprile IHM) dispongono che gli stranieri deb- 
bano ottenere le dispense richieste dal cod. civ. , cosi come i 
francesi; ma ^ la ragione su cui essi si fondano sono diverse; la 
prima si basa sull'adagio , locus regit actam; la seconda sul- 
l'ordine pubblico ed i buoni costumi (1). 

Non è necessario spendere molte parole per dimostrare 
quanto sia infondata la prima opinione, che confonde una qui- 
stione di sostanza con una quistione di forma ; merita invece 
una confutazione il principio su cui si basa la seconda circo- 
lare , anche perchè è riprodotto da una lettera al procura- 
tore della Repnblica a Cusset del 26 luglio 1877 (2) e difeso 
da un autore recente (3). 

■Questi assume che quando il legislatore proibisce, per esem- 
pio, il matrimonio tra cognati o tra zii e nipoti è mosso dall'inte- 
resse generale, il che è l'elemento prevalente dell'ordine pub- 
blico internazionale, e se permette che si possa esserne dispensati 
ciò deriva dallo stesso interesse sociale in quanto che, in casi 
eccezionali, il proibire tale matrimonio riuscirebbe più nocivo 
che utile al bene dello Stato; il carattere di ordine pubblico 



^'i) Laurknt, op. cit. voi. IV, pag. 444. 

[2) Journal dit droìt international prive ^ *^77> P- 577» riportato dal 
C1.MBAL1, op. cit., pag. 227, nota i**. 

(x) Weiss. - 7Va//t' òl'ementaire de Droit international prive j 2.* ed., 

pag. 452-453- 
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internazionale, che rivestirebbero le disposizioni relative, impli . 
cherebbero pertanto la loro applicabilità agli stranieri. 

Tale argomento è più ingegnoso che persuasivo; come è 
stato già rilevato (3) tutte le disposizioni riguardanti il ma- 
trimonio sono ispirate dall'interesse dello Stato, del quale la fa- 
ipiglia costituisce la base ed hanno ana stretta attinenza con 
i buoni costami, ma non tutte hanno lo stesso carattere assoluto. 

Laj)Ossibilità della dispensa viene ad affermare esplicita» 
mente che non è essenziale né all'interesse sociale, né ai buoni 
costumi, che il matrimonio avvenga in quelle condizioni; la loro 
ragione sta dunque riposta in contingenze speciali a quel sin- 
golo Stato. 

Ora quando una disposizione s' ispira a delle ragioni, dirò 
cosi, territoriali e che ammettono delle eccezioni lassiate per 
di più al potere discrezionale di un' autorità amministrativa , 
non fa più parte dì quell'ordine pubblico internazionale che 
solo può essere opposto come limite alla riconosciuta compe- 
tenza legislativa straniera. In altri termini , il Weiss dA per 
dimostrato quello che doveva appunto dimostrare. 

PARENTELA ED AFFINITÀ 

42. Il matrimonio è inoltre proibito per ragioni di paren 
tela e di affinità. Anche qui si riproduce il fenomeno notato 
nella determinazione del limite di età in quanto che, mentre 
per certi gradi il diritto è uniforme presso tutte le legisla- 
zioni, per altri si manifestano non lievi divergenze. 

Cosi il matrimonio , a causa della parentela , è uniforme- 
mente proibito in linea retta all'infinito, ed in linea collaterale 
tra fratelli e sorelle germani uterini e consanguinei. 

Oltre tali gradi comincia la diversivi. 

(h) Laurent, loc. cit. 
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in Italia il matrimonio tra collaterali è proibito «sino al 
3.** grado inclasivamente, (art. 59) ma il re può dispensare 
dall' impedimento lo zio e la nipote e la zia ed il nipote (art. 
68); le stesse disposizioni viggono nella Francia (art. 162 e 
164) e nei paesi che hanno adottato il Codice Napoleone: Bel- 
gio , Lnxemboarg e principato di Monaco ; lo stesso vale per 
l'Olanda, Messico e Portogallo (art. 1078.). 

In Inghilterra , in Danimarca , in Svizzera , nel Giap- 
pone ed in Scozia il divieto non ammette dispensa alcuna, ma 
la proibizione è, nei gradi , aguale alle precedenti legislazioni. 

La Romania invece ha modificato in questo argomento le 
disposizioni del diritto francese seguendo quelle della Chiesa 
ortodossa; in essa, come in Russia ed in Serbia, il matrimonio 
è vietato tra collaterali sino al 4.^ grado inclusi vamsnte, (art* 
144) ma diversamente da questi due ultimi Stati il governo 
può accordare dispensa pel matrimonio tra cugini (art. 150). In 
Grecia invece la proibizione va sino al T grado. 

Giova però avvertire che queste disposizioni riguardano 
quei sudditi che appartengono all<ji Chiesa ortodossa ; per gù 
altri viggono le disposizioni della legge confessionale Alla quale 
appartengono. 

Anche in Austria la proibizione s'estende al 4'' grado in- 
clusivamente senza possibilità di dispensa (§ 66) , mentre in 
Ungheria riguarda, come in Svezia (t. V, e. 2, § 2.), i discendenti 
dei fratelli e sorelle, salvo dispensa del ministro della Giustizia 
(art. 11 della legge XXXI del 1894). 

Negli Stati Uniti non vi è uniformità fra le leggi vigenti 
nei singoli Stati ; solo nello Stato di New- York il matri- 
monio è proibito soltanto sino al 2'' grado; nella maggior parte 
degli altri Stati (Ohio, Caroline del Nord, Illinois ecc.) il ma- 
trimonio tra ZIO e nipote è ritenuto come incestuoso e nullo: 
in nessuno poi il divieto oltrepassa il 4*" grado (1). 

(1) Lehr — Le mariage cit- pag. 184183, 



— so- 
li! Germania (§ KJiO), nell'Uraguay (1) e nella Repubblica 
dell'Equatore (2) il matrimonio è proibito soltanto fra fratelli e 
sorelle, ma la prima vieta anche il matrimonio tra le persone di 
cni r una ha avuto delle relazioni intime col padre o con la 
madre, ascendenti o discendenti dell'altro. 

Da questa rapida rassegna sorge evidente che il principio 
della personalità dello statuto soffre delle limitazioni non lievi a 
causa del carattere assoluto delle disposizioni che contengono il 
divièto al matrimonio anche oltre al 2*' grado, ed è notevole che 
la Convenzione dell'Aia mantiene in tali casi la facoltà di opporsi 
al matrimonio dello straniero riconoscendo in tale argomento un 
influenza decisiva al diritto territoriale. 

L'art. 2, infatti, autorizza gli Stati a vietare il matrimonio 
di stranieri per i quali esista un impedimento di parentela o 
di affinità non suscettibile di dispensa , mentre il corrispon- 
dente art. 11 del Tratbito di Montevideo limita felle facoltà 
al matrimonio tra fratelli e sorelle. 

43. L'affinità in linea retta a saa volta, costituisce pres- 
so tutti gli Stati un impedimento assoluto, ma pei gradi col- 
laterali si riproduce una divergenza non minore di quella che 
abbiamo notato a proposito della parentela. 

In Austria, in Romania ed in Ispagna è proibito in linea 
collaterale sino al 4" grado , ma in quest' ultimi due Stati è 
possibile la dispensa (art. 95); in Ungheria il divieto concerne 
soltanto il matrimonio dello sposo con i parenti in linea diretta 
dell'altro; in Italia, Francia, Belgio, Luxembourg , Monaco 
sino al 2** grado, ma è possibile la dispensa come in Olanda; 



(1) Art. Ih deUa legge del 22 maggio ISS5 sul niatrìmonio civile — 
Anmiaire de lègislation ètr aligere» XV', pag. 732. 

(2; Art. 3 n. S Legge 2S ottobre I902 in Annuairc ctt,, 1902, pag. 
729 e seg- 
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in Grecia sino al 5." inclusivamente, al Giappone, in Iscozia, 
in Inghilterra e in Danimarca sino al ìW' grado; in quest'ultima 
la dispensa è ammessa. 

In Inghilterra il matrimonio tra cognati era proibito in 
modo assoluto, malgrado che lo Story, la cui influenza snll' e- 
voluzione del diritto inglese è nota, lo creda favorevole anzi- 
ché contrario ai buoni costumi (1). 

Un progetto di legge tendente air abolizione di tal divieto, 
approvato per ben diciotto volte dalla Camera dei Comuni e 
sempre respinto dalla Camera dei Lords , solo recentemente 
(agosto 1907) potè essere trasformato in legge dello Stato (2). 

Il divieto è sconosciuto poi a non pochi Stati quali: Germa- 
nia, Ungheria, Brasile , Chili , Stati Uniti , (salvo la Virginia 
dove il matrimonio tra cogmiti ò assolutamente proibito), Mes- 
sico, Perù, Portogallo, Svezia, Svizzera, Uraguay, Equatore. 

È quindi un impedimento che tende sempre più a scom- 
parire nella linea collaterale, mentre rimane assoluto per 
quanto riguarda la linea retta. 

In quanto air affinità spirituale essa permane soltanto nei 
paesi ortodossi e riguarda esclusivamente quest' ultimi (:•}). 

ADOZIONE 

44. Anche T adozione costituisce un impedimento al ma- 
trimonio presso alcuni Stati e tra essi varia anche il modo di 
concepirlo. Per alcuni la proibizione è assoluta, come in Itiilia, 
(art. 60) nel Perù, nella Rumania (art. 14(5, i48, 31.^) e nella 



(i) Confiict of iawSf pag. 150. 

(2) Vedi Merighac. La question des maria^es cntre beau - frcre et 
belle soeur en Angleterre et dans les rapports inteniatìonaux de la ' 
Grande Bretagne avec les autres Ktats, lournqL 1902, pag. lo. 

(3) Lehr, pag. 442. 

6 
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Svizzera (art 28) e darà anche quando più noa esiste il vin- 
colo d'adozione. Dubbio invece -si presenta in Francia dove 
Tinosservanza dell'art. 348, corrispondente al nostro art. 60^ non 
porta la nullità del matrimonio già contratto, ma la giurispru- 
denza ha ritenuto che a tale impedimento debbano soggiacere 
anche gli stranieri. 

Tale carattere assoluto non ha invece né il diritto germa- 
nico, che al § 1311 dispone che V impedimento dura fino a tanto 
che non sia sciolto il vincolo giuridico risultante dair adozio- 
ne, né nel diritto spagnuolo (art. 84), né nel diritto unghe- 
rese, dove esso è sancito come impedimento soltanto proibitivo 
(art. 18). 

VINCOLO DEL PRECEDENTE MATRIMONIO 

45. Tutti gli Stati civili sanciscono la monogamia, e si può 
aifermare che la territorialità assoluta di tali disposizioni non 
è controversa fra gli scrittori. 

Qualche quistione è sorta sulF estensione eccessiva che da 
alcuni si dà a tale divieto sino a non volere riconoscere un 
matrimonio celebrato sotto V impero d' una legislazione che per- 
metta la poligamia, per modo che questi sposi dovrebbero ri- 
tenersi come capaci di contrarre un matrimonio valido nel ter- 
ritorio straniero, e ciò perché la legge avrebbe permesso loro 
di diventare poligami. Il che si dimostra addiritura assurdo (1). 

46. A tale divieto poi si riannodano non poche e non lievi 
quistioni, in quei paesi in cui il matrimonio non si scioglie 
soltanto con la morte di uno dei coniugi ; in tale caso potrà 
uno straniero divorziato contrarre matrimonio ? e quale sarà il 
valore da attribuire ad una dichiarazione di morte in seguito 
ad una dichiarazione di assenza?. 



(i) Cfr. Catella Nf, op, cit., pag. 44. 
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La prima qaistìone può in effetti presentarsi spesso, dato 
il numero non indifferente di Stati , che hanno sancito il di- 
vorzio (1); occorre quindi esaminare quale debba essere la so- 
luzione di essa nel caso non infrequente che un suddito d'uno 
di questi Stati voglia contrarre matrimonio nel territorio di un 
altro, che non ammette tale istituto. 

Anzitutto bisogna distinguere tra Stati e Sbiti. 

È ovvio che tutti quelli che seguono le disposizioni della 
Chiesa cattolica , non possano riconoscere efficacia alcuna alla 
legge straniera; la quistione invece può porsi e risolversi af- 
fermativamente per tutti quegli altri, che al pari dell' Italia, 
hanno secolarizzato il matrimonio. 

Deve infatti escludersi che le moderne legislazioni, che non 
riconoscono il divorzio, si ispirino a quelle stesse ragioni d'in- 
tolleranza religiosa, che spingevano Luigi XVI ad abolirlo in 
Francia (2); una diversa concezione delle funzione del matrimo- 
nio e della famiglia, di cui il primo è T atto fondamentale, de- 
terminata da speciali condizioni d' ambiente, possono oggi far 
ritenere come dannosa la concessione del divorzio, ma tale di- 
vieto, appunto perchè trova la sua ragione d' essere in condi- 
zioni speciali ad uno St^to, non può concernere che gli appar- 
tenenti ad esso e non offende necessariamente l' ordine pub- 
blico e i buoni costumi, perchè, come è stato osservato, dipen- 
dendo da speciali condizioni storiche non si può sostenere che con- 
siderato in sé stesso sia assolutamente morale o assolutamente 



;i) Tali: la Francia, la Germania, la Cina, la Danimarca, gli Stati U- 
niti d' America, il Belgio, 1' Inghilterra, la Grecia, il Giappone, la Norvegia, 
1' Ungheria, V Olanda, la Turchia , la Rumania, la Russia , la Svezia e la 

Svizzera. 

In Austria è ammesso solamente tra coloro che al momento della ce- 
lebrazione non facevano parte della comunità cattolica. 

(a) Padda e Bensa, in nota al Diritto delle Pandette del Windsohkid, 
voi. I, pag. 138. 
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immorale (1). Non manenno, infatti, scrittori che dichiarino es- 
sere possibile a dne stranieri, la cai legge lo consenta, chiedere 
il divorzio ai giudici italiani (2); ma checché ne sia di tale qni- 
stione, che non interessa Targomento nostro, certa cosa è, che, 
per qaasi unanime consenso degli scrittori, si ammette che gli 
stranieri divorziati possano contrarre matrimonio in Italia (3). 

A sostegno di tale opinione giustamente si afferma che la 
condizione giuridica di uno straniero deve essere determinata dalla 
sua legge nazionale (4), e che non si può investigare, quando 
esso abbia dimostrato che nessun matrimonio esistente gli vieta 
di contrarne uno nuovo, da che quello stato di persona non 
coniugata derivi (5). 

Tali principii veri ed indiscutibili vanno però comple- 
tati nel senso, che anche ammessa Y assoluta personalità dello 
statuto per tutto quanto riguarda lo stato delle persone, bi- 
sogna che da questo status non deridi offesa air ordine pub- 
blico ed al buon costume, nel qual caso non potrebbe discono- 
scersi r impero della legge territoriale. 

Ora ad escludere che questa offesa si verifichi soccorre 
opportunamente la nota distinzione tra T applicazione di un 
principio che in sé è in opposizione col diritto pubblico ter- 
ritoriale e il riconoscimento delle conseguenze che da quello 
derivano. Perchè ben può avvenire che Y immoralità (dato che 



(i) Fiore, op. cit. voi. U. pag. 174. 

(2) Vedi Fadda e Bensa 1. e. 

(3) FusiNATo, Questioni di diritto internazionale privato, Giurisp. le, 
18S4, pag. 13H e seg , Fiore, op, cit. voi. Il, pag. 11 e pag. 203. 

(4] 1/ opinione contraria in Italia non era sostenuta che dal solo Esperson. 
// principio di nazionalità, (cap. IV. pag. 2I). ma più tardi questi aderiva 
all' opinione del Fiore {Le dr. int, pr, Z 32) citato dal Catellani (op. cit., 
voi. IL, pag 207; il quale cita anche gli autori che, in Francia, trattano prò e 
contro tale quistione. 

(5) FusiNATO, op. l. cit. 
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esista) del principio non si comunichi ai suoi effetti (l) , per 
modo che anche a voler ritenere che il divorzio offenda T or- 
dine pubblico italiano e che perciò distanza di due stranieri 
per ottenerlo debba essere rigettata dai giudici italiani , ben 
può ammettersi che questi conoscano delle conseguenze che 
derivano dal divorzio pronunziato all' estero ove esse diretta- 
mente non offendano l' ordine pubblico territoriale, cioè, quando 
non si risolvino neccessariamente in un diretto riconoscimento del- 
l' istituto che è ritenuto lesivo deir ordine pubblico medesimo. 
Ora, quando un divorziato vuol contrarre matrimonio in 
Italia non è il suo stato di divorziato che viene in esame, 
ma quello diverso di persona non coniugata , onde il divorzio, 
anche m ritenuto immorale, non viene necessariamente ad es- 
sere riconosciuto. 

Ciò non persuade qualche scrittore, (2) il quale opina che 
tra gli effetti di un principio legislativo non ammesso bisogna 
distinguere; ve ne hanno alcuni la cui ammissione non importa 
riconoscimento del principio; cosi, p. es. pronunziato all' estero 
ii divorzio tra due stranieri che possiedano dei beni in Italia, 
* non potrà opporsi alla moglie chiedente la separazione dei 
beni, che la sentenza è contraria all' ordine pubblico , perchè 
non solo la necessità del fatto compiuto s' impone , ma acco- 
gliendo la domanda di essa si provvede agli interessi del co- 
niuge e dei figli, non si riconosce il divorzio; metitre che al- 
lorquando si ammette il divorziato a nuove nozze, il divorzio 
stesso viene ad essere riconosciuto direttamente e liberamente, 
perchè la conseguenza si confonde col fatto stesso alla cui at- 
tuazione si viene implicitamente a concorrere* 



(i) Fadozzi, Qiielques considerations sur l'idee d'ordr e publié interna - 
lionaly in Journal du droit ini, pr., 1897, pag. i\) eseg. 
(2) Fadda e Bensa, op. dt., pag. 162. 
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Dal che consegue che cosi come deve ammettersi il di- 
vorziato a nuove nozze, deve l'itenersi che i gindici italiani deb- 
bano pronunziarsi sull'istanza di divorzio presentata da stranieri 
perchè questo non è affatto contrario all'ordine pubblico italiano. 

Ora tale distinzione non ci pare si basi su un principio 
scientitico; che il fatto sia compiuto o no, non può autorizzare 
il riconoscimento o il disconoscimento degli effetti di un prin- 
cipio giuridico. 

Per seguire gli scrittori nel loro stesso terreno suppo- 
niamo che si discuta della successione intestata di un individuo 
legalmente poligamo secondo la sua legge e che i beni siano 
in Italia. 

Per quanto si tratti di un fatto più che compiuto, potrebbe 
un giudice italiano riconoscere nelle diverse mogli di quell'in- 
dividuo altrettanti coniugi superstiti sotto lo specioso prete- 
sto che si tratti di provvedere agli interessi di famiglia? E- 
videntemente no , appunto perchè quelle conseguenze diretta- 
mente offendono un principio di alta moralità , quale è quello 
della monogamìa; dunque è questo criterio dell'offesa o meno 
che gli effetti di un principio possono produrre e non quello 
che deriva dall' esistenza di un interesse , che deve essere e- 
sclusivamente preso in considerazione. 

Sotto tale aspetto la quistione diventa di facile soluzione. 

Invero anche ammettendo in ipotesi che la proibizione del 
divorzio sia in Italia ispirata a ragioni di assoluta moralità e 
non a contingenze tutte speciali al nostro popolo, non può ne- 
garsi che il consentire al divorziato di contrarre nuove nozze 
in nulla può offendere l'ordine pubblico. 

Quel che chiede la nostra legge è che lo straniero sia ca- 
pace secondo la sua legge nazionale , non che egli ^giustifichi 
di esser capace secondo la legge italiana ; questa può preten- 
dere soltanto — e qui si cade in altro e ben diverso argomen- 
to — che lo straniero non sia legato da un precedente matrimo- 
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nio e tale non è certamente colai che ha ottenuto il divorzio. 
Questo, legittimamente pronunziato , pone nel nulla il vincolo 
precedente ed il volergli negare tale effetto equivale a sotto- 
porre alla legge italiana un rapporto giuridico che, per i prin- 
cipii stesso di diritto internazionale privato accolti dal legisla- 
tore, è di competenza della legge dello Stato, cui appartengo- 
no gli sposi. 

Ora ammessa l' incompetenza del nostro legislatore a re- 
golare il precedente matrimonio ed ammesso quindi che questo 
col divorzio più non esiste, nessuno ostacolo giuridico può esservi 
in Italia a riconoscere come libero lo straniero divorziato, giac- 
che è intuitivo che il divorzio stesso, come istituto concernente 
il precedente matrimonio, non viene in quistione. Giova infatti 
rilevare che esso non ha come effetto immediato di rendere il 
divorziato capace al nuovo matrimonio, ma di distruggere il pri- 
mo; la capacità matrimoniale ne è un effetto soltanto mediato. 

Ora che questo possa turbare Y ordine pubblico ed i buoni 
costumi si appalesa da se stesso insostenibile ed è perciò che 
la dottrina è unanime nel ritenere la piena capacità dello stra- 
niero divorziato. 

Ne tale soluzione muta ove lo straniero divorziato voglia spo- 
sare una suddita ital'ana giacché è intuitivo che mancando la 
lesione air ordine pubblico italiano non può avere alcuna in- 
fluenza il fatto che entrambi gli sposi non siano stranieri, ba- 
stando che lo sia naturalmente quello che è divorziato, mentre 
ove tale lesione si verificasse non potrebbe riconoscersi tale ca- 
pacità matrimoniale anche se gli sposi fossero entrambi stranieri. 

Tali principii ricevono piena conferma dalla legge 7 set- 
tembre 1905 con la quale si approva e si da forza di legge alle 
convenzioni stipulate air Aia il 12 giugno 1902, 

Ed invero tra le cause che permettono ad uno Stato di op- 
porsi alla celebrazione di un matrimonio non si rinviene quella 
relativa al divorzio. 
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È vero che V nltimo capoverso dell' art. 2 della Conven- 
zione intesa a regolare i conflitti di legge in materia di matrimo- 
nio dispone che «salvo 1* applicazione del r alinea dell' art. 6 
della presente Convenzione ( matrimonio consolare ) , nessuno 
Stato contraente è obbligato a far celebrare un matrimonio che 
fosse contrario alle sue leggi a causa di un matrimonio anteriore 
di un ostacolo d' ordine religioso » , ma nel ca§o in esame non 
si può parlare di matrimonio anteriore dal momento che il divor- 
zio, legalmente pronunziato, lo ha sciolto. Tale disposizione con- 
cerne soltanto la poligamia. 
Ma v' ha di più. 

Con la seconda convenzione dell'Aia, approvata con la stessa 
legge è intesa a regolare i conflitti di legge e di giurisdizione in 
materia di divorzio e di separazione personale, all'art. 7 cosi si di- 
spone: «Il divorzio e la separazione personale pronunziati da un tri- 
bunale competente ai termini dell' articolo 5, saranno riconosciuti 
dovunque, purché le clausole della presente Convenzione sieno 
state osservate, e, nel caso che la sentenza sia stata pronunziata 
in contumacia, purché il convenuto sia stato citato in conformità 
delle disposizioni speciali richieste dalla sua legge nazionale per 
il riconoscimento delle sentenze straniere » . 

» Saranno del pari riconosciuti dovunque il divorzio e la se- 
parazione personale pronunziati da una giurisdizione amministra- 
tiva, se- la legge di ciascuno dei coniugi riconosce questo divor- 
zio e questa separazione ». 

Or non è possibile limitare V applicazione di tale disposizio^ 
ne ai soli Stati che hanno ratificato la Convenzione, giacché il ri- 
conoscimento degli effetti del divorzio importala presnnzioue ./«- 
rìs et de j are della loro innocuità, e quindi non si può opporre 
r ordine pubblico territoriale al riconoscimento della capacità di 
qualsiasi straniero che abbia legalmente ottenuto il divorzio. 

Ricorre qui un caso di interpetrazione quasi autentica, oppe- 
rò Io straniero divorziato può liberamente contrarre un nuovo 
matrimonio in Italia. 
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47. Per quanto riguarda la seconda qnistioue da noi su- 
periormente posta e concernente il matrimonio dell'assente, iden- 
tità di ragioni consigliano di ritenere capace a contrarre ma- 
trimonio lo straniero che a causa dell'assenza dell'altro coniuge 
abbia ottenuto lo scioglimento del matrimonio (1), con questo 
di più che mentre l' impedimento relativo è, in diritto italiano 
semplicemente proibitivo , 1' altro derivante dal divorzio è di- 
rimente. 

SECONDE NOZZE 

48. Un impedimento generalmente sancito da tutte le le- 
gislazioni è quello in forza del quale la donna non può con- 
trarre matrimonio se non decorso un certo periodo di tempo 
dallo scioglimento del primo. 

Il termine varia però tra gli Stati; in Germania^ Unghe- 
riH, Belgio, Francia, Rumania , Svizzera , Portogallo, Brasile, 
Spagna , Messico , Paesi Bassi è di 10 mesi ; in Grecia ed in 
Svezia un anno , in Serbia 9 mesi , in Bussia e Austria sei; 
nel Chili 270 giorni, dai quali si può togliere quel numero di 
giorni pei quali è dimostrato non essere stata possibile alcuna 
relazione tra i coniugi. 

49. Il Fiore (2) sostiene con ragione che tale impedimento 
debba essere regolato dalla legge che regola il precedente ma- 
trimonio in quanto tale disposizione mira a tutelare i diritti 
degli eredi del primo marito in concorrenza con quelli del se- 
condo e a prevenire la confusione del parto. 

Questa opinione è stata però ciìticata assumendo che tale 
divieto mira a proteggere non solo l'interesse privato, ma an- 
che r ordine pubblico ed i buoni costumi « impedendo dei ma- 



(1) P'ioRE, voi. Il pag. 82 e seg. Cimbali op. cit. voi. I pag. H4 e seg< Con 
tra Laurent, op. cit., voi. IV. pag. 413. 

(2) Diritto I/I/, priy, voi. II, pag. 31 cZ)« mariagCy pag. 168, i*')*j. 
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triraonii iocónsiderati che sarebbero stati; il più delle volte, uno 
scandalo pei viventi ed an oltraggio alla memoria del morto» (1). 

Non ci sembra che la critica, pel suo carattere generale, 
sia fondata. 

Basta infatti por mente alle eccezioni che la uiiiggior parte 
delle legislazioni appongono a quella norma per convincersi che 
l'unica ragione di essa è la turbatio sanguinisi infatti il di 
vieto cessa; quando la donna abbia partorito o lo scioglimento 
del matrimonio è dovuto ad . impotenza. Cosi è in Germania, 
Brasile, Spagna, Grecia, Ungheria, Italia, Messico, Olanda; ^ 
anche se la donna non abbia partorito è possibile ottenere una 
dispensa in Germania ed in Ungheria , mentre nel Portogallo 
basta che una esperta dichiari che la donna non è incinta, ed 
in Austria , ove si dimostri che la gravidanza è poco prob- 
.bile, sia con un certificato rilasciato da un ostetrico , sia che 
ciò risulti da speciali circostanze^ il termine di sei mesi può 
essere ridotto a tre dall' autorità del distretto o del munici- 
pio (§ 120 del cod. civ. , modificato dalla legge del 4 luglio 
1872, n. 111. § 1) (2). 

Soltanto in Francia , nel Belgio , nella Rumania e nella 
Svizzera il termine di 10 mesi è assoluto nel senso che né 
l'aver partorito libera da tale divieto, ne è possibile esserne 
dispensati. È a notare però che esso è un impedimento sem- 
plicemente proibitivo , ciò che dimostra che è di carattere e- 
sclusivamente privato e mira soltanto a tutelare i diritti del 
primo marito o dei suoi eredi. (3). 

Un solo Stato è mosso da quelle ragioni enunciate dal 
Crhetien, ed è la Svezia, la quale, non solo proibisce il matri- 



ci) Cretikn in nota al Fiore, Ci.unet, ISSÒ, pag. i*mj. 
(2) Cfr. Lehr, op. cit. pag. 107. 
^3) Laurent, op, cit., pag. 444. 
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monio alla vedova prima di 10 mesi , ma estende tale divieto 
air uomo il quale deve lasciarne trascorrere sei (1). 

È logico infatti che se movente di tale disposizione fosse 
quello di evitare V oltraggio alla memoria del morto, essa do- 
vrebbe essere estesa anche airaomo; non si comprende infatti 
perchè il matrimonio della vedova, prima che sia trascorso un 
dato tempo, debba sollevare uno scandalo e quello dell'uomo no. 

Ma un' altra considerazione vieta di accogliere 1' opinione 
del Chretien, ed è che il divieto non concerne soltanto il caso 
in cui il matrimonio sia sciolto per la morte di uno dei co- 
niugi, ma anche quello in cui la dissoluzione avvenga per di- 
vorzio per impotenza ; in tal caso viene meno la possibilità 
deir oltraggio. 

Cosi come è comunemente sancita, tale disposizione ha dun- 
que carattere privato, mira, cioè, esclusivamente a tutelare i dirit- 
ti familiari e quella legge che è competente a regolare quest'ul- 
timi; regolerà anche T impedimento di cui ci occupiamo ; sarà 
quindi la legge nazionale del marito premorto , e non quello 
della donna, ove questa non coincida con la prima. 

Può infatti avvenire che la donna, dopo la morte del ma- 
rito dopo avere ottenuto il divorzio, muti nazionalità o do- 
micilio, e resti perciò sottomessa ad una legge diversa da quella 
che regolava il precedente matrimonio; in tal caso è evidente 
che questa e non quella riceverà applicazione , appunto per- 
chè queirimpedimeato riguarda direttamente i rapporti tra la ve- 
dova e gli eredi del primo marito, sui quali il cambiamento di 



(i) In Cina la donna che non porta il lutto al defunto marito è punita con 
6o colpi di scudiscio e con V esilio; air uomo la legge non impone alcun termi- 
ne, ma se questi sposa troppo presto è severamente biasimato, Lehh—Du ma- 
riage cit. pag. I54. 

In Russia, poi, il divieto concerne le vedove che appartengono alla no- 
biltà ed è ovvio che la disposizione non può essere ispirata dalla confusione 
del parto. (Lehr, op. cit. pag. 373). 
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nazionalità o di domicilio non può avere influenza alcana; opi- 
nando diversamente si verrebbe implicitamente ad ammettere 
che un atto unilaterale possa medicare i diritti acquisiti da altri. 
Allo scopo poi di evitare che il secondo matrimonio pòssa 
danneggiare gli interessi dei figli del primo letto , in alcune 
legislazioni è proibito il matrimonio prima che si siano osser- 
vate certe formalità intese a garentire tali interessi, cosi è in 
Germania (§ 1314) in Rumania, nel Portogallo, in Svezia; ma 
i evidente che tale proibizione ha un carattere evidentemente 
personale in quanto mira a salvaguardare interessi puramente 
privati e ha carattere di impedimento puramente proibitivo. 

IMPEDIMENTO DERIVANTE DA REATO 

50. Alcuni Stati proibiscono il matrimonio tra colui, che 
ha attentato alla vita di uno dei coniugi, e V altro. 

Tale divieto trovasi sancito nelle legislazioni dell' Italia, 
deir Austria, della Repubblica Argentina, del Brasile, del Chili, 
della Spagna, del Messico , del Perù, del Portogallo , dell' U- 
raguay , deir Equatore e dell' Ungheria , e presenta un tal 
quale carattere di penalità che lo fa considerare come un vero 
statuto reale. Non potrebbesi infatti ammettere che due stra- 
nieri vengano in Italia a celebrare le loro nozze « contaminate 
da un reato di sangue » (1), senza che V ordine pubblico non 
ne resti offeso. 

51. Simile, (2) se non identico carattere ha l'altro impedi- 
mento derivante dalla complicità neir adulterio , ma non sem- 
pre è ritenuto come impedimento assoluto. 

In Francia per l'art. 298 lo sposo colpevole d'adulterio 
non può sposare il suo complice , ma tale divieto è ritenuto 
comunemente come proibitivo, cosi come in Rumania (art. 277); 



(i) Fiore op. cit., voi. II pag. 36. Cfr. anche l'art. 2. n. 2 della 
Convcnz onc deir Àia. 

(2) Cfr. art. 2. n. 3. Convenzione cit. 
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in Germania invece è anche proibito ottenere la dispensa (§ 1312), 
e lo stesso avviene in Ungheria (art. 20) e nel Massachnsets; in 
Austria (§ il) negli Stati Uniti, nel Giappone ; nella Svezia 
(art. 10) e nei Paesi Bassi (art. 20) è vietato, mentre che In 
Inghilterra i complici d' adalterio possono sposarsi, ma nessun 
membro della Chiesa anglicana paò essere obbligato a celebrare 
il matrimonio (Stat. 20 e 21 Vict e. 85 s. 57). 

Gli sposi divorziati poi non possono rimaritarsi tra loro 
secondo il codice belga, olandese e rumeno. In Norvegia è ne- 
cessaria una speciale aatorizzazione ed in Francia, in virtù di 
una legge promulgata nel 1884, è permesso purché nessuno de- 
gli sposi abbia contratto, nell'intervallo, altro matrimonio (I). 

Nella repubblica dell' Equatore lo sposo contro cui è stato 
pronunziato il divorzio non può sposare S3 non dopo trascorsi 
dieci anni dalla sentenza relativa ( art. 26 della legge 28 otto- 
bre 1902, cit.), mentre negli Stati Uniti Io sposo colpevole non 
può sposare durante la vita deir altro a meno che la sentenza 
di divorzio non sia modificata in questo punto, ciò che non può 
avvenire se non dopo cinque anni di condotta irreprensibile (2). 

IMPEDIMENTO DERIVANTE DAGLI ORDINI RELIGIOSI 

52. Presso alcuni Stati coloro che hanno ricevuti gli or- 
dini sacri hanno fatto voto di castità non possono contrarre 
matrimonio; cosi è in Austria, nella Spagna, nella Grecia, neirUn- 
gheria, nel Perù e nel PoMogallo. 

In Francia ed in Italia, in mancanza di una esplicita di- 
sposizione legislativa i pareri sono divisi; v' ha chi opina che 
esso costituisca un impedimento dirimente e perpetuo e per 
r Italia tale opinione si fonda sull'art. 1 dello Statuto il quale, 



(1) Lehr, op. cit. pag. 45ri. 

(2) Cfr. Legge del 17 maggio 1877, in Aunuaire cit. 1877, pag. 912. 
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riconoscendo la religione cattolica come religione di Stato, 
verrebbe, secondo alcuni (i), implicitamente a riconoscerne la 
disciplina ecclesiastica. Ma a prescindere che è dabbio se tale 
articolo sia tuttora in vigore (2), ci sembra esatta l' opinione di 
coloro che assumono -non potersi statuire una incapacità se non 
per legge (art. 4) ed in questo senso la giurisprudenza italiana, 
come la francese, ha affermato la piena capacità dei sacerdoti a 
contrarre matrimonio (3). 

E' ovvio però che gli Stati, i quali sanciscono tale impedi- 
mento, ne impongono V osservanza anche agli stranieri, e, d'altra 
parte, quegli altri che lo escludono, in nome dello stesso ordine 
pubblico, ammettono al matrimonio gli stranieri colpiti da bile 
impedimento (4), sebbene ben potrebbe affermarsi che derivando 
questo da uno stato volontariamente assunto dagli individui, l'of- 
fesa air ordine pubblico non si verifica (5). 

Inoltre alcuni Stati della diversità di religione fanno un 
impedimento al matrimonio. Quello tra cristiani e non cristiani 
è proibito al Perù, dove viggono le disposizioni del Concilio di 
Trento, in Russia (tì), in Polonia, in Serbia (7) in Austria (§ 66) 
in Grecia, e tale divieto si presenta cosi assoluto in questi Stati 
quanto assoluta è la resistenza degli altri a non riconoscerlo (8), 
sebbene si sia affermato che esso debba essere rispettato da 
questi ultimi e non imposto dai primi agli stranieri perchè 






(i) Cf. su ciò, Catem ANI, op. cit., voi. Ili, pag. 13. 
(2) Orlando, Principii di diritto costituzionale^ Barbera» 1H94, pag. 240. 

(3) Cfr. CiMBAi.i, op. cit. pag. 175, nota 2*. 

(4) Deiammk, De la condition juridique des prèlcs ctranf^ers en France 
in Journal du dr. int. pr, 1892, pag. 122 123 

(5) Catei.i.ani, op. cit. , pag. 25. Cfr. inoltre Fiore, op. cit., voi. li. 
pag. 32-33 - CiMBALi, op. e. pag. i24esegg. 

(ò) Leur, Kletnents de droit ciril russi*, voi. I. n. 22. 

''-) Art. 03 cod. civ. 

(8) Catellani, op. cit., pag. 43. 
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mira a regolare la capacità o ad assicurare la prevalenza della 
religicNae dello Stato ed in entrambi i casi non offende V ordi* 
ne pubblico degli nni e non può essere dagli altri imposto se 
non ai propri sudditi (1). 

DIVERSITÀ' DI RAZZA E DI CLASSE 

53. In alcuni Stati dell' Unione americana il matrimonio 
è proibito tra negri e bianchi, tra negri ed indiani, e tra bian- 
chi e indiani. 

Tale divieto , mentre si presenta con carattere territo- 
riale , non può essere riconosciuto in quegli Stati che seguo- 
no il principio più moderno della .perfetta ugnaguanza dei 
cittadini. Né ci persuade l'argomento addotto dal Cimbali (2) 
che dovendosi ritenere l'impedimento derivante da diversità di 
classe di razza come una naturale conseguenza della costi- 
tuzione politica dello Stato, non si può disconoscere in riguardo 
ai sudditi di esso, cosi come non gli si può impedire di san- 
cirlo. Altra cosa è infatti il riconoscere e rispettare V autono- 
mia legislativa di uno Stato, altro impedire nel proprio terri- 
torio r applicazione di una disposizione che contrasta con l'or- 
dinamento politico territoriale. Ora , il diritto^ di limitare o di 
escludere l'autorità delle leggi straniere non è meno essen- 
ziale di quello che spetta ad ogni Stato di determinare le ca- 
pacità le incapacità dei sudditi , anzi entrambi non rappre- 
sentano che due applicazioni di uno stesso diritto: l'autonomia 
legislativa. 



(i) Fiore, op. l. cit., Cfr. V accurato stuJio del Castelli, De la uullitè, 
selon le droit hebraique, du mariage contrade eiUre un juif et une fjtn- 
me d' une autre religion, in Journal du dr. int. pr. 1S93, pag. noi e seg. 
e specialmente pag. 1113-1116, nota 2*. 

(2) Op. cit. pag. 2I0. 
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Il Cirabali parte però dal presupposto che le incapacità, 
risolvendosi in un atto negativo, non possono ledere l'ordine pab- 
blico i buoni costami; oni della verità o meno di questa af- 
fermazione dovremo occuparci a proposito del valore che deve 
essere attribuito ai certificati richiesti agli stranieri per pro- 
vare r assenza di impedimenti da parte della loro legge na- 
zionale e, per non ripeterci, crediamo opportuno rinviare a tale 
parte del presente lavoro. 

PROMESSA DI MATRIMONIO 

54. La promessa di matrimonio , salvo che in Svezia e 
Norvegia, non ha piti alcuna influenza sulla capacita delle per- 
sone, masi risolve, date certe circostanze, in un'azione di danni; 
cosi alcuni Stati (Germania^ Austria, Ungheria, Spagna, Porto- 
gallo, Francia, Belgio, Italia, Olanda) danno diritto, sotto date 
condizioni, al rifacimento dei danni realmente sofferti per Tin- 
ginstificata rottura del matrimonio, mentre per altri (Inghilter- 
ra, Scozia, Stati Uniti, Serbia, Perù) T indennità comprende non 
solo il danno materiale , ma anche il pregiudizio morale; e fi- 
nalmente nel Chili e nella Repubblica Argentina non si ha di- 
ritto di averne alcuna. 

Fuori di queste, altre conseguenze giuridiche dagli spon- 
sali non derivano. 

In Svezia e Norvegia invece la promessa di matrimonio è 
contratta per iscritto alla presenza del giftoman e di quattro 
testimoni ed importa divieto di contrarre altro matrimonio (1). 

Ora la territorialità del diritto svedese ha come conseguenza 
che anche gli stranieri vanno soggetti a tale impedimento tutte 
le volte che abbiano contratto la promessa stessa nel territorio 



vi) Lehr, op. cit. pag. 3^5-38^. 



— 97 — 

svedese o norvegese. Il che risalta confermato anche dall' im- 
portanza che esso assame presso, questi Stati, i qnali la con- 
siderano come nn semi-matrimonio^ che ha le sue formalità per 
essere contratto, le sae sanzioni in caso d' inosservanza ed an- 
che le sae cause di nullità, al pari del matrimonio. 

GIUSTIFICAZIONE D'ASSENZA DI IMPEDIMENTI SECON- 
DO LA LEGGE PERSONALE DEGLI SPOSI 

35. Secondo alcune legislazioni perchè lo straniero possa 
contrarre matrimonio deve presentare un certificato rilasciato 
dair autorità competente del suo paese dal quale risulti che, 
ginsta la sua legge, nulla osta al matrimonio (1). 

Quar è il valore di questi certificati ? La disposizione deve 
intendersi in modo cosi assoluto da doversi ritenere impossi- 
bile la celebrazione, ove il documento non possa essere pre- 
sentato ? 

Per risolvere tale quistione, la cui importanza non è di poco 
conto, bisogna anzitutto distinguere: S3 la disposizione si riguar- 
da nei rapporti dell' ufficiale dello stato civile, ci sembra che la 
sua portata debba ritenersi assoluta nel senso che l'ufficiale mede- 
simo, in mancanza del certificato, non può procedere alla celebra- 
zione, non avendo, generalmente competenza a decidere in meri- 
to alle quistioni che potessero- sorgere sulla capacitii delle parti. 



(1) Art. 1 13 della XXXMegge ungherese del 1894; art» 127 cod. civ. del 
Venezuela; art. 103 cod. civ. italiano; art. 31 della legge svizzera 34 dicembre 
1874; decreto del 26 settembre 18I4 della cancelleria austriaca; circolare del 
ministro degli esteri belga del 1 luglio I882; art. 4 della Convenzione dell'Aia. In 
Inghilterra il certificato non è richiesto da una disposizione legislativa, ma il Go- 
verno inglese raccomanda di non celebrare il matrimonio dei sudditi francesi 
nel territorio del Regno se non dopo la presentazione di un certificato il cui te 
nore è stato concertato col governo francese. Clinet, 1905» pag- II7I. 

Cfr. inoltre la Convenzione tra 1' Italia e la Svizzera del 2() dicembre 189 o 

7 
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Ma^ portata la qaistione davanti l'aatorità competente, è 
necessario determinare il valore che deve attribairsi alla di- 
sposizione stessa. 

Per dare ana soluzione esatta a tale problema, bisogna di- 
stinguere varii casi. 

56. Anzitutto può darsi che la legge personale dello stra- 
niero non contenga nessuna disposizione al riguardo, per modo 
che mancherebbe Tantorità competente a rilasciare il certificato; 
in tal caso— che è il più semplice— non crediamo si possa soste- 
nere che il matrimonio non possa venire celebrato. Provata l'im- 
possibilità di averlo^ il Tribunale dovrà evidentemente contentarsi 
di nn altro mezzo di prova atto a raggiungere il fine propostosi 
dal legislatore che è quello soltanto di costatare la mancanza 
di impedimenti al matrimonio (1); e questa prova non può 
essere data che dall' esame della legislazione straniera. 

Né ciò può essere dubbio in quanto che, quando un legi- 
slatore ha stabilito T applicabilità della legge straniera, deve 
ammettersi che il giudice — se non é obbligato a conoscerlo — 
deve nondimeno procurarsene d' ufficio la conoscenza; soluzione 
questa vera, oltre che per diritto italiano, anche nel campo dei 
principi del diritto internazionale (2). E quando da questo esame 
si sarà convinto che nessuno impedimento vieta la celebrazione 
del matrimonio, dovrà ordinare all'ufficiale dello stato ci. ile di 
procedervi. 



(f) L'art. 4 delia Convenzione deU* Aia approvata in Italia con legge 7 
settembre iroj n. 523, così dispone: « Gli stranieri che vogliono contrarre 
inatrìnionio devono dimostrare l'adempimento deUe condizioni necessaria 
secondo la legge indicata alT art. i. » 

« Questa dimostrazione si farà , sia mediante, un certificato degli 
agenti diplomatici o consolari autorizzati dallo stato a cui i contraenti ap 
partengono, sìa con qualunque altro me\jo dì prova , purché le Conven- 
zioni internazionali o le autorità del paese in cui il matrimonio deve celj- 
brarsi riconoscano la dimostrazione come sufficiente *'.. 

[2) Fiore op. cit. voi. I. pag. 261, n. 2Ò7. 
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Questa a noi sembra la solazione esatta. 

Può invece avvenire che non manchi nella legge straniera 
la designazione dell' antorità competente a rilasciare il certi- 
ficato, ma che questa si rifiuti a farlo per un motivo diverso 
da quello risultante dall' esistenza di un impedimento stabilito 
dalla legge personale dello straniero come ostacolo al matrimonio. 

Anche in questa ipotesi crediamo che il magistrato ita- 
liano possa e debba autorizzare il matrimonio. Lo straniero sa- 
rebbe, infatti, capace a contrarlo secondo la sua leg^e, ma egli 
non può procurarsi il relativo certificato richiesto dall'art. 103 
per ragioni che non Hanno alcuna influenza sulla sua capacità. 

Tale sarebbe, per esempio, il caso in cui non si volesse ri- 
lasciare il certificato ad un renitente di leva che vuol con- 
trarre matrimonio all'esteiH) o ad un imputato o condannato 
per crimine o delitto, o perchè uno dei fidanzati ha sollecitato 
ed ottenuto negli ultimi tre anni soccorsi dall' assistenza pub- 
blica, sia in ritardo nel pagamento delle somme dovute alla 
Cassa Municipale o a quella dei poveri del Comune del domi- 
cilio , vi sì trovi sotto tutela, o siasi contro di lui iniziato 
procedura di fallimento , come stabiliva la legge bavarese del 
16 aprile 1868 (1). È chiaro che in tali casi non si ha un im- 
pedimento al matrimonio , ma un ostacolo al rilascio del cer- 
tficato che deve attestare la capacità dello straniero, la quale 
— giova appena avvertirlo — ^ non dipende in alcun modo da 
questa attestazione. Essa esiste in virtù della legge personale 
ed un provvedimento amministrativo non potrebbe distruggerla. 

Quale è dunque la natura e la funzione del certificato ri- 
chiesto dall' art. 103 ? 

57. Secondo noi, esso vale come pirova della capacità dello 
straniero ed ha come scopo quello di rendere possibile il ma- 



(1) Catbllani, op. cit. pag. 48. 
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trimonio di lai senza un preventivo minuzioso esame della 
legge cui è soggetto , il quale esame non potrebbe farsi che 
dal magistrato, con infinita perdita di tempo e di grave dispendio. 
Ad evitare tuli inconvenienti il legislatore ha prescritto la pre- 
sentazione di queir atto, ma ciò, però, non autorizza a ritenerlo 
essenziale per la celebrazione del matrimonio. Chi ciò sostenesse, 
finirebbe col creare agli stranieri un obbligo del tutto nuovo, 
cioè il permesso dell' autorità amministrativa del paese, cui essi 
appartengono, a poter celebrare il matrimonio. Si'capisce — se 
non si giustifica — che il legislatore possa richiedere che i pro- 
prii sudditi domandano il permesso del Capo dello stato quando 
vogliono contrarre matrimonio fuori dello Stato, ma non si capi- 
sce né si potrebbe giustificare che il legislatore italiano imponga 
agli stranieri il consenso delle autorità del suo paese, che tale 
consenso non hanno stabilito. 

58. Ma la riprova della esattezza di quanto abbiamo soste- 
nuto si ha quando si passa ad esaminare il caso in cui il certifi- 
cato non sia rilasciato perchè, secondo la legge dello straniero., 
osta un impedimento. 

Devesi allora ammettere che il matrimonio non possa più 
celebrarsi riconoscendo, cioè, che le incapacità hanno assoluta ef- 
ficacia extraterritoriale ? 

L'affermativa è stata sostenuta dal Cimbali (1) in opposizione 
ai principii accolti dalla scuola italiana. 

E poiché r argomento è per noi importante, crediamo utile 
riassumerlo. 

Il Cimbali, mentre per quanto riguarda la capacità dello 
straniero, in armonia cogli altri serittori italiani, ammette l'auto- 
rità della legge straniera, temperata dall'ordine pubblico territo- 
riale, si allontana conpletamente da essi quando sì tratta di stabì- 



(1; Il matrimonio dello straniero citato. 
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lire restraterritoTialità (lolle incapacità, che per lai è assoluta. 
Nessun legislatore può rendere capace un individuo che, secondo 
le leggi della sua patria, sia dichiarato incapace. «Se vi ha punto 
del Diritto Internazionale, in cui deve ammettersi come regola as- 
soluta ed inviolabile che le leggi di uno Stato hanno sempre forza 
ed autorità estraterritoriale e seguono i proprii cittadini in qua- 
lunque luogo abitato del mondo, esso è appunto quello che riguar- 
da r.incapacità dello straniero» (1) e ciò perchè «quando, incapace 
secondo le sue leggi patrie, gli si permette di celebrare il matri- 
monio, questo fatto, si, che deve considerarsi una manifesta vio- 
lazione dei diritti di sovranità dello Stato da cui lo straniero di- 
pende » e « non importa se Y incapacità, di cui è colpito lo stra- 
niero, sia in contradizion9 coi principii morali, religiosi e politici 
dominanti nello Stato in cui lo stesso straniero soggiorna. Cotesti 
principi non può dirsi che vengano a soffrire alcuna offesa effetti- 
va pel fatto che si lasci sussistere Tincapacità in quistione, impe- 
rochà contro di essi nessun atto positivo viene a compiersi » (2). 

La teoria si riassume dunque in questi principi: a) impossi- 
bilità che le incapacità possano offendere i principii morali, re- 
ligiosi e politici degli altri Stati non compiendosi in questi alcuu 
atto positivo contrario alle loro leggi fondamentali; b) violazione 
dei diritti di sovranità degli Stcìti cui appartengono gli stranieri, 
quando si nega l' applicazione alle loro, leggi che stabiliscono una 
incapacità. 

E tali principii egli strenuamente difende nella seconda 
parte del suo lavoro (3) dove afferma che essi sono una -ne- 
cessaria conseguenza dei principii del diritto internazionale 
che deve sempre essere tenuto in debito conto per non con- 



ci) Op. e. pag. i3(). 

(2) Loc. cit. pag. I40. 

(3) Voi. U. pag. I25-138. 
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fondere ciò che si appartiene ad esso, da ciò che forma ob- 
bietto del diritto nazionale. Cosi a coloro che criticano la 
sua teoria in nome della personalità umana, i cai diritti ver- 
rebbero ad essere disconosciati , égli risponde che tali diritti 
debbono trovare il loro riconoscimento e la loro difesa nel di- 
ritto pubblico e privato nazionale, non già nel diritto interna- 
zionale (1) e, per conseguenza, neppure Tincapacità derivante 
dalla schiavitù deve essere disconosciuta, perchè V immoralità 
della schiavitù può soltanto essere riconosciuta dal legislato- 
re del paese cui lo schiavo appartiene, non da quello del luo- 
go ove egli si trova. 

59. Questa la teoria del Cimbali , le cui conseguenze 
« sono la più eloquente condanna delle premesse » (2). 

Infatti, posti quei principii in modo cosi assoluto, era ne- 
cessario che Fautore, per non cadere in contradizione, non si 
arrestasse neppure dinnanzi all' assurdità di tali conseguenze, 
la cui gravità non gli sfugge tanto da indurlo , quasi inav- 
vertitamente, a suggerire il mezzo onde potere rimediare al- 
l' incapacità dello schiavo , rimedio che fa consistere nel mu- 
tamento di nazionalità. 

Ma è ovvio, come esattamente nota il Catellani, (3) che, 
date le di lui premesse, quella stessa incapacità, che gli vieta 
il matrimonio all'estero , a più forte ragione gli impedirà di 
potersi scegliere una nuova patria ; ne v'è alcuna ragione che 
consigli giustifichi una diversità di regole nell'un caso e nel- 
l'altro, tanto meno poi questa disparità di trattamento è am- 



(1) Op. cit. pag. 129-132. 

(2) Catellani, op. cit. voi. Il, pag. 252' 

(3) op. cit. pag. 251-252. 
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messibile colla di luì teoria: e l'incapacità dello schiavo resta 
quindi ^senza rimedio (1). 

Ora il difetto di tale teoria deriva appunto dal concetto 
non completamente esatto delle esigenze dell'ordine e del di- 
ritto pubblico (2) in quanto il Cimbali muove da una distin- 
zione già sostenuta, con altri intenti ed in maniera meno as- 
soluta, da altri scrittori, tra Testraterritorialitù della capacità 
e quella della incapacità. Si è sostenuto che questa , pel suo 
carattere negativo , può d'ordinario offendere meno 1' ordine 
pubblico di quanto non lo offenda il tollerare che si compia 
uu atto positivo contrario al diritto pubblico locale (3) ; ma, 
a prescindere se Tordino pubbli 30 sia ugualmente turbato cosi 
da un atto positivo come da un atto negativo , corta cosa è 
che il Lainè non ha inteso dare alla sua opinione una porta- 
ta cosi assoluta come quella che vi dà il Cimbali. Basta leg- 
gere quanto egli scrive per convincersene ; il dire che d'or- 
dinario lordine ne soffrirà poco, non equivale a dire che sem- 
pre ed in ogni caso non ne soffra. Quella se mai varrà come 
regola, ma vi saranno però delle eccezioni anche, per il Lai- 
nè , al quale noi crediamo dover muovere un rimprovero per 
r imprecisione dei suoi termini. Ci è infatti difficile conce- 
pire quella diversità di grado di lesione che l'ordine pubblico 
territoriale può ricevere dall applicazione di una legge straniera, 
e desidereremmo sapere qual' è il criterio per stabilire sino a 
quale punto la lesione dell' ordine pubblico territoriale non 
comporta una reazione. 

In verità a noi sembra che tale distinzione non si regga; 
l'ordine pubblico è o non è leso ; nel primo caso nessuna leg- 



(i) Catellani, op. cit. 

(2) Ibid. 

(3) Lainè — La Confcrence de La Hayc relative au Droit Interna- 
tional prive, Clunet, 1895, pag. 474, cit. dal Cimbali op. cit. pag. 141. 
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gè straniera può ricevere applicazione in omaggio appnnto 
alla aatonomia legislativa dello Stato , neir altro deve sempre 
averla in omaggio a qnei limiti che la comanità giaridica 
internazionale impone alla sovranità dei snoi singoli membri. 

Né veramente sembra esatta Taltra affermazione che, non 
tenendo conto di certe incapacità, si aatorìzzi la frode. A pre- 
scindere che il matrimonio contratto in opposizione alla legge 
personale non sarà sicuramente riconosciate, nel paese di ori- 
gine, come valido, ci sembra che il Cimbali confonda il disco- 
noscimento di tatte le incapacità stabilite 4alla legge straniera 
col disconoscimento di certe incapacità speciali. Errerebbe certa- 
mente chi volesse sostenere che ogni e qualsiasi incapacità 
debba essere disconosciuta, perchè allora è evidente che solo 
la legge territoriale regolerebbe la capacità dello straniero, 
ma erra anche chi crede che in nessun caso le incapacità 
non debbano valere. 

L' origine di tale concezione muove, come abbiamo detto, 
dal considerare come impossibile una lesione dell'ordine pub- 
blico per un fatto negativo; ora, è questo precisamente Ter- 
rore, giacché, come fu ben osservato, anche nel caso dell'inca- 
pacità si avrebbe un fatto negativo del legislatore straniero 
che sarebbe ammesso ad impedire che qualche fatto si verifi- 
chi nel territorio (1). 

Il che riceve la sua conferma più. esplicita dalla consi- 
derazione che il magistrato italiano dovrebbe, per esempio, 
statuire sull'incapacità dello schiavo riconoscendo e proclaman- 
do — CIÒ che costituirebbe un atto positivo — resistenza e 
l'efficacia dell'istituto della schiavitù. 

Né vale il sostenere che i diritti della personalità umana 
non debbano essere tenuti in conto da internazionalisti per- 
chè r uomo non è subbietto di diritto internazionale, perchè, 



(i) Catellani 1. e 
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ammessa tale proposizione , non . ne discende la consegaen za 
che le nazioni civili non possano proclamare an dato istituto 
come contrario all'ordine pubblico internazionale, come è pre- 
cisamente avvenuto per la schiavitù. 

« Il concetto savigniano della communio jaris ci spinge 
a rilevare che, neU'odierja condizione della civiltà, vi è. un nu- 
che di Stati in ordine ai quali esiste una certa comunanza di 
norme giuridiche e di morale sociale, la quale energicamente 

si afferma nella cdscienza comune Ma ognuno di questi Stati 

ha un organismo sociale e giuridico a sé, che naturalmente ar 
monizza col grande organismo della jaris communio^ ma per 
ragioni etnografiche, geografiche e d'incivilimento ha un carat- 
tere peculiare, un atteggiamento suo proprio È ben certo 

che istituti e norme ripugnanti a quel patrimonio comune di 
morale e di diritto non potranno essere invocate per l' appli- 
cazione presso i tribunali di uno stato civile. È un'offesa diretta 
all'ordine pubblico ed al buon costume di questo Stato il tradurre 
in atto nn diritto che ripugna alla coscienza dei popoli ci- 
vili » (1). Ora, qualunque sia il valore dottrinale di tale concetto, 
certa cosa è che alcune disposizioni sono state adottate concor- 
demente dagli Stati civili per identità di motivi in contrappo- 
sizione a certi istituti che , pur interessando T ordine sociale, 
sono no riconosciuti, a secondo delle condizioni speciali in cui 
si trova ogni singolo Stato. 

Noi non vogliamo indagare se questa parziale uniformità 
di diritto si basi su di una coscienza collettiva internazionale o 
resti la somma di tante coscienze collettive nazionali, a noi ba- 
sta questa constatazione di fatto per trarne la conseguenza 
che vi sono istituti i quali non possono essére riconosciuti da 
nessun Stato civile. Nò ciò importa una violazione dei diritti 



(1) Padda e Bensa, in nota al Diritto delle Pandette del Windsclieid, 
voi. I., pag. 154. 
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lita degli stati che li sanciscono, in qniinto non si 
porre a questi l'abrogazione di essi, ma semplice- 
)Q riconoscerli nel proprio territorio, perche tale ri- 
offenderebbe la coscienza nazionale, 
a, la distinzione tra istituti incompatibili con la ci- 
itati che, par essendo in contrasto con l'ordinamento 
lomico di un dato Stato, non nrtano la morate so- 
comanitù internazionale, ci sembra importante pel 
mento in quanto che serve mirabilmente a delinea- 

deir estraterritorialità delle incapacità. Giova in- 
ro che, mentre il riconoscimento della capacità pa6 
pposlzionc tanto esilio norme di diritto e di morale 
i Stati civili quanto con quelle particolari di uno 
;oncscimenta dell'incapacità si esplica a preferenza 
ìsa alle prime e solo eccezionalmente come un' of- 
;onde. 

nello status vi sia qualche cosa che contrasti con i 
iilamentali dello Stato, l'autorità della legge perso- 
mitata dalla legge territoriale (l); cosi é per la schia- 
mortc civile, per la perdita dei diritti civili a cansa 
sioni religiose ecc.. : 

ne quindi che, ove l'incH^iacità derivi da istituti gia- 
:nanti alla coìcienzi cjUettiva internazionale , la 
orlale deve prevalere. 
crediamo che la dottrina .sia concorde, 
invece si dimostra quando le incapacità contrad- 
"dine pubblico interno. Abbiamo già accennato alle 
zioni che danno gli scrittori per gli impedimenti 
i diversità di razza, di classe e di religione {2), ci 

'usiNATu, Quislìoiii 4i diritto ini. privato , oli. 1HH4 . pag. 

loltre, Catei.uni, op. cit. voi. HI, pag, 40 e segg. Fior b voi. 
— Olivi, Le marìage cil., pag. 333 e segg- 
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limiteremo soltanto a notare che vi hanno delle incapacità 
speciali che debbono essere rispettate, non avendo in sé alcun 
elemento che possa suonare offesa all'ordine pubblico territo- 
riale , tali per esempio , quelle numerosissime sancite dalle 
diverse leggi degli Stati che fanno parte dell'impero tedesco (1) 
e che riguardano gli impiegati di Corte , i professori di uni- 
versità, alcune categorie di funzionarli pubblici ecc.; o quelle 
derivanti dall'appartenenza all'esercito. 

61. Per quanto riguarda quest'ultima categoria dobbiamo 
rilevare una quistione sorta in Italia a proposito del matri- 
monio che un tale Cuzzer, suddito austriaco e renitente alla 
leva, voleva celebrare in Italia. Avendo il console austro-un- 
garico rifiutato di rilasciare il certificato richiesto dall' art. 
103, r ufficiale dello Stato civile non volle procedere al ma- 
trimonio ed il Cuzzer ricorse all'autorità giudiziaria. La Corte 
di Appello di Milano in seconda istanza respinse la domanda 
del Cuzzer , assumendo che, anche astraendo dall' accennata 
renitenza, mancava allo stato degli atti la prova della di lui 
capacità ; la quistione rimase cosi sapientemente girata , ma 
non risoluta. 

Di essa però si occuparono il Ricci (2) ed il Fusinato (3). 

Secondo quest'ultimo le incapacità derivanti dall'organizza- 
zione militare degli Stati stranieri, per l'indole loro, non possono 
essere prese in considerazione giacché, per quanto riguarda i 
rispettivi eserciti, gli Stati rimangono estranei l'uno all'altro. 

Come Testi'adizione pei reati militari resta esclusa fra gli 
Stati, per la stessa ragione non può riconoscersi efficacia ad 
una disposizione di legge o ad un provvedimento amministra- 
tivo che miri a tutelare la saldezza dell' esercito. E poiché 
per gli art. 102 e 103 la capacità dovrebbe desumersi dalla 

(i) Cfr. Journal y cit, 190*2, pag. 9*21 e segg. 
(2] in Foro ItalianOy 1891, I. pag. 169 e segg. 
(3) in Temi Veneta, 1891, pag. 193. 
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legge austriaca e in conseguenza riconoscersi tale impedimen- 
to, il Fusinato invoca l'art. 12 per escludere T efficacia della 
legge austriaca. 

Per quanto ci dolga non crediamo di poter consentire alla 
di lui opinione. 

La quistione si riassume nell' esaminare se il riconosci- 
mento di una incapacità basata su leggi d' indole militare of- 
fenda lordine ed il diritto pubblico territoriale. 

Ma prima di procedere a tale esame giova ribvare che 
nel caso del Cuzzer non sembra ricorrere la figura giuridica 
deirincapacitt'i ; per quanto ci costa dalla renitenza non deri- 
va che un ostacolo soltanto al rilascio del certilicato richiesto 
dall art. 103 ; ora la mancanza di esso , quando non è moti- 
vatcì da una incapacità, non può impedire il matrimonio- 
Tale constatazione è importante , in quanto elimina dalla 
quistione presente l'altra sull'efficacia delle disposizioni penali, 
e, cosi sempliticiita, ci sembra di facile soluzione. 

Non biista , o meglio non è decisivo l'argomento tratto 
dalla negata estradizione dei colpevoli di reati militari , per- 
chè questi danneggiano la compagine dell'esercito straniero e 
quindi può essere utile allo Stato non concorrere alla loro re- 
pressione, ma lo stesso non può dirsi della incapacità matri- 
moniale di cui son colpiti coloro che dell' esercito fanno 
parte. In sostanza, quando un ufficiale straniero senza il per- 
messo dellaitorità superiore ha contratto matrimonio in Ita- 
lia ,* quale danno deriva all'esercito straniero? Nessune. Non è 
l'esercito che na e danneggiato, ma beasi il matrimonio, che è re- 
putato nullo. Manca quindi quella ragione di interesse supre- 
mo nazionale che il Fusinato invoca per giustificare che qui 
ricorra l'applicazione dell'art. 12 disp. prel. Nò si può sostenere 

che tali incapacità per loro natura siano contrarie all'ordine pub- 
blico , perchè tale istituto vige presso tutti o quasi tutti gli 
Stati civili. 



— 109 — 

62. Il qaal criterio sembra a me possa utilmente invocarsi 
per sostenere l'applicabilità di quelle disposizioni che richiedono 
rassenso del Re pel matrimonio delle persone appartenenti alle 
famiglie reali. 

Si afferma che al riconoscimento di tali divieto non soc- 
corrono le. stesse ragioni che in gene-re consigliano di ricono- 
scere r autorità della legge personale per quanto riguarda la 
capacità giuridica delle persone. Questa infatti si presume cor- 
rispondere alla capacità effettiva delle persone, ora come si può 
ammettere « che in uno stesso paese disposizioni diverse dalle 
normali sancite per una determinata categoria di persone de- 
signate con certi nomi e discendenti da certi ceppi speciali, 
possano pretendere a certe caretteristiche ed allo stesso ri- 
spetto dovuto a quella, e che doe regolamenti diversi della 
capacità siano considerati come collegati del pari organica- 
mente coirindole delle persone sotto lo stesso cielo e fra la 
stessa gente? » (1). 

Tali argomenti non ci sembrano decisivi. Ammesso chela 
capacità dello straniero debba essere regolata dal suo diritto 
nazionale, non può limitarsi l' impero di quest'ultimo se non 
per considerazioni d'ordine pubblico. 

Or^ queste in Italia ed in altri Stati non ricorrono per la 
semplicissima ragione che la diversità di regolamento è un 
istituto che vige anche presso di noi. 

Ma, portando la quistione nel campo dei principii generali? 
astraendo, cioè, dal fatto che esso sia o non sia riconosciuto 
dalla legislazione del paese dove si vuole far valere , a noi 
sembra che simili disposizioni trovino la loro ragion d* essere 
in necessità politiche e nella costituzione stessa dello Stato; 
or le funzioni che esercita il Re, la. stessa posizione politica 
di esso e della sua famiglia spiegano e giustificano certe de- 



\ 



(i) Catellani, op. cit. pag. 42 - 43. 
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Togh& al diritto comune e tali deroghe riposano aon ia nn 
privilegio di classe o di aonie , ma nelle funzioni stesse che 
essi esercitano; direi qoasì che esse costita'scono una prero- 
gativa del Re ginstificata da esigenze politiche e, cosi intese, 
mentre perdono tntta l'odiosità della diversità di regolamento, sì 
presentano come perfettamente compatibili con le esigenze del- 
l'ordine pubblico di qualsiasi Stato^ qnalanqnc sia il regime po- 
lìtico ivi imperante. 

§. 3.- 

CONSENSO 

SOMMARIO.— 'i 3. (Jiiiaen»o. ('14. San/ioni. -lii. Po rson al ita ilei lo sto - 



Diversamente gli Stati regolano la capacit-'i di consentire al 
matrimonio e mentre alcuni dispongono che, sino ad nna certa 
età, il consenso degli sposi dev'essere integrato da quello dei 
parenti , altri fanno coincidej e la capacità matrimoniale con 
quella di consentire. 

Fra quelli del primo grappo poi vi ha divergenza non 
solo fra il n amerò dei chiamati ad integrare il consenso , ma 
benanche nella forma e nella sostanza del consenso stesso, che 
debbono prestare. 

Gli Stati Uniti e la Scozia non richiedono che il semplice 
consenso degli sposi, nel qnale ripongono l' essenza stessa dal 
matrimonio , e per essi tale consenso è non- solo necessario, 
ma snfficìente. 

Negli altri Stati da solo non basta e si richiede anche 
quello degli ascendenti; cosi in Serbia sino all'eti't di IB anni 
si richiede il consenso del padre e della madre ; mentre in 
Svizzera sino al 20" anno. In Inghilterra è richiesi» sino al 
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21.® ma sembra per semplice deferenza e sino a 21 per l'uomo 
e 25 per la donna in Grecia, 21 in Germania, 24 Austria ed Un- 
gheria , 25 Danimarca e Chili. 

In mancanza del padre e della madre sino a 25 anni per 
r uomo e 21 per la donna è richiesto il consenso degli avi e 
delle avole nel Belgio, in Francia e nella Rumania, e sino a '21.° 
anno in Italia; il loro consenso è inoltre richiesto sino alla mag- 
giore età nella Spagna, nel Perù e nel Messico. 

Nel Belgio, in Francia, in Olanda, nella Spagna, nella Ru- 
mania i futuri sposi dopo la maggiore etk debbono chiedere con- 
siglio a quello degli ascendenti, al quale, se minori, avrebbero do- 
vuto chiedere il consenso, per mezzo degli atti cosi detti ri- 
spettosi. 

È a notare, inoltre, che in alcuni Stati (Germania, Italia, Gre- 
cia, Danimarca, brasile, Chili, Messico) è ammesso, contro il ri- 
fiuto del consenso, ricorso airautorità giudiziaria, mentre in altri 
tale rimedio è concesso soltanto contro i tutori, ma è escluso per 
gli ascendenti (Austria, Svizzera, Olanda). 

64. Diversamente dagli Stati sono regolate anche le conse- 
guenze che derivano dair inosservanza di tale impedimento; in 
Austria, Germania^ Ungheria, Belgio, Francia, Italia, ne deriva la 
annullabilità del matrimonio; in Russia, Svezia, Chili, Spagna, 
Portogallo , e Perù invece è punita con una ammenda o con 
la perdita di certi diritti ereditarli , ma il matrimorio resta 
valido. 

65. Le disposizioni che riguardano il consenso, meno che 
per quegli Stati i quali seguono il sistema dell' assoluta terri- 
torialità , non concernono che i sudditi; è stato infatti pacifi- 
camente ammesso che, risolvendosi in una pura quistione di 
capaciti, rientra nel dominio della legge che regola quest' ul- 
tima (1). 



(i) Vedi Fiore, voi. U pag. 15 e seg. Cimbali, op. cit. voi. il cap. II. 
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Devesì però avvertire che la legge del luogo di celebra- 
zione può gia3tamente spiegare la saa influenza nel determinare 
come tale consenso debba essere prestato, nel senso che quegli 
Stati — e sono i più — che prescrivono doversi prestare il con- 
senso puramente e semplicemente, non possono permettere che 
esso sia dato, in presenza dell'ufficiale dello stato civile, sotto 
condizione o a termine. Sebbene anche sotto questo punto di vi- 
sta, la esistenza e la vididità del matrimonio vada apprezzata se- 
condo la legge che regola il matrimonio, tuttavia non può essere 
dubbio che la forma della manifestazione della volontà degli spo3Ì 
cada sotto T impero della regola locus regit actant, costituendo 
quell'elemento estrinseco di validità di cui ci occuperemo nel 
capitolo seguente. 

CAPITOLO IL 

Condizioni di validità estrinseca del matrimonio. 

SOMMARIO — (*)(*). Cenni introduttivi - 67. Norme di diritto interna- 
zionale vigenti in Italia- 68. Varie interpe razioni dcU' art. 100 cod. civ. - 
óg. Segue -70. Norme di dir. int. vigenti in Francia, Belgio, Paesi Bassi, 
Rumania, Messico - 71. Germania, Svizzera, Austria- 72. Russia - 73. Sco- 
zia, Inghilterra, Grecia , Turchia - 74. Stati Uniti - 73. Diversità di forma 
del matrimonio - 7('). Della validità dei matrimoni religiosi negli Stati a 
matrimonio civile - 77. Opinione del Filomusi - Guelfì - 78. La giurispru- 
denza francese - 70. Opinione del Pillet e del Surville e Artnuys - So. Teo- 
ria del Laurent - 81. Esame di essa - 82. La quistione nel diritto rumeno - 
83. Soluzione di essa secondo il Buzzati - 84. Il Fiore - 85. II Catellani - 
80 e 87. Considerazioni critiche - 88 Sulla natura della funzione dei mi- 
nistri celebranti il matrimonio 8<|. Limiti de'Ia loro competenza. Matri- 
moni religiosi e matrimoni consolari 90. Matrimoni consensuali negli 
Stati a matrimonio solenne - 9L »Segue - 02. Diftìcoltà della quistione ed 
opinione nostra - <)3. Domicilio e residenza come condizione necessaria per 
contrarre matrimonio. 

66. Il principio locus regit actum per l' universale con- 
senso raccolto e nella dottrina e nel diritto positivo potrebbe 
far ritenere; a chi si limitasse ad un esame superficiale e som~ 
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mario , che nessuna difficoltà debba offrire la determinazione 
delle condizioni di validità estrinseca del matrimonio. 

Il riconoscimento di tale principio, infatti, se fosse assola- 
to, eliminerebbe ogni possibilità di conflitto, e, sotto questo a- 
spetto, potrebbe dirsi realizzato il fine nltimo del diritto inter- 
nazionale privato che si concreta nel determinare in modo u- 
niversale l' autorità della legge per ogni singolo elemento di 
ciascun rapporto giuridico. 

Senonchè al raggiungimento dì tale risultato si oppon- 
gono, specie per l'istituto del matrimonio, da una parte la di- 
versa qualificazione di esso nei varii diritti positivi, alcuni dei 
quali lo considerano come un istituto essenzialmente civile, 
mentre altri come d'indole esclusivamente religiosa e, dall'al- 
tra, l'aver considerato il principio /. r. a, come puramente fa- 
coltativo. 

Nel primo caso si arriva a questa conseguenza, certamen- 
te non necessaria, ma che normalmente si verifica, cioè, che 
la regola /. /'. a, si rende inapplicabile nel caso in cui la for- 
ma religiosa o la forma civile è imposta in modo assoluto , e 
nel secondo possono aversi dei conflitti tutte le volte che la 
legge territoriale prescrive rigorosamente 1' osservanza delle 
sue forme. 

E evidente quindi come i conflitti derivanti dagli elementi 
estrinseci di validità del matrimonio non siano né minori né 
meno gravi di quelli che derivano dagli elementi di validità 
intrinseca, e come, per conseguenza, occorra tener presenti le 
disposizioni cosi di diritto ipternazionale che di diritto interno 
per poter determinare quali realmente siano le condizioni imposte 
agli stranieri. 

£ tale indagine si presenta di non lieve difficoltà in quan- 
to occorre quasi sempre integrare le disposizioni di diritto po- 
sitivo interno coi principii generali del diritto internazionale, 
giacché normalmente manca una precisa disposizione che fissi 

8 
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nettamente i limiti della legge territoriale , in modo da poter 
determinare con sicurezza se e quale valore essa riconosca 
alla disposizione straniera che autorizza a seguire la forma 
nazionale. 

67. Ciò premesso , passiamo ad esporre le norme di con- 
flitto vigenti nei varii Stati (1). 

In Italia l'art. 9 disp. preliminari del cod. civ. cosi di- 
spone: «Le forme estrinseche degli atti tra vivi e di ultima vo- 
lontà sono determinate dalla legge del luogo in cui sono fatti, 
E però in facoltà dei disponenti o contraenti di seguire le for- 
me della loro legge nazionale , purché questa sia comune a 
tutte le parti ». 

Sul carattere generale del principio , cosi come è accolto 
io tale disposizione , non ci pare si possa dubitare ; tutti gli 
atti tra vivi ricadono sotto l' impero di esso , anche quelli pei 
quali, come per il matrimonio, la forma ò richiesta dd solemnita- 
tem (2) e, d'altra parte, il suo valore non è imperativo se non quan- 
do la legge da seguire per la forma non sia comune ad en- 
trambi (3). Ora, dato che due stranieri appartenenti al med e- 

(i) Avvertiamo che per molte notizie ci siamo avvalsi del lavoro ve- 
ramente magistrale del Buzzati, L'autorità delle le'^gi relative aìls^forma 
degli alti (loctts regit actum), Torino, Unione Tip., ed. 1894. 

(2) LoMONACo, La massima locus regit actum in tema di atti so- 
lenni y in Rivista di diritto internazionale e di legislazione comparata , 
Napoli, 1898, pag. 5 e seg. e IVattato di diritto civile internazionale, 
Napoli, Marghieri, 1874, pag. 181. Vedi, inoltre, suUa controversia se la re- 
gola /. r. a. si applichi agli atti solenni, Bizzati, op. cit., pag. I30 e segg.; 
Fiore, voi. I pag. 23G e segg.; Bianchi F. S. op. cit., pag. 821. Fusinato, 
nota alla sentenza della Corte Ji Cassazione di Roma del 19 aprile 1890, 
in Foro italianOy I890, I, pag. 1242 e scg. 

(;V> Sul valore obbligatorio o facoltativo del principio ./. r. a. vedi: 
BrzzATi, op. cit. pag. 142; Fiore, voi. I, pag. 23I e segg., e voi. IV, pag. 
202 207 e 224-229; Naq'.kt, La regie « locus regit actum j» est-elle im- 
perative ou facultativet Journal du droit international prive, I904, 
pag. 51 e segg. 
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Simo Stato vogliano contrarre matrimonio in Italia seguendo 
la loro legge nazionale , il matrimonio cosi celebrato sarà va- 
lido anche in Italia ? 

Tale qnistione, sollevata anche in Francia e nella Rama- 
nia, ha nn carattere generale che consiglia di trattarne dopo 
che è esaurita 1' esposizione delle norme di conflitto vigenti 
nei varii Stati, ai quali è comune. 

68. Ritornando pertanto all'esame delle disposizioni con- 
tenute nel diritto italiano, dobbiamo accennare come il princi-, 
pio /. r. a. è espressamente sanzionato per quanto riguarda il 
matrimonio degli italiani all'estero. 

L' art. 100 dispone che il matrimonio seguito in paese e- 
stero tra cittadini o tra un cittadino ed uno straniero è vali- 
do, pur che sia celebrato secondo le forme stabilite in quel pae- 
se ed il cittadino non abbia contravvenuto alle disposizioni con- 
tenute nella sezione 2.' del cap. I del tit. V. 

Alcuni scrittori (1) han creduto ravvisare in tale dispo- 
sizione non una conferma, ma una estensione dell'art. 9 disp. 
prel. assumendo che, poiché quest'ultimo si riferisce agli atti. 
non potrebbe applicarsi che al solo atto che redige 1' ufiBcfale 
dello stato civile dopo la celebrazione del matrimonio. 

Ma si è risposto che « quando la legge dispone generica- 
mente intorno alla forma degli atti giuridici , nulla autorizza 
ad escludere la forma verbale ammessa da certe leggi per 
certi atti e nulla autorizza a negare la caratteristica contem- 
platavi al fatto del matrimonio, che è appunto per eccellenza 
un atto giuridico » (2) e che, in sostanza, Xistrumentam non 
costituisce il negozio giuridico tanto vero che esiste anche 
quando questo o non viene rogato o non viene firmato (3); co- 



fi} Laurent, voi. IV, n. 233. Lomon'xco, Istituzioni di diritto civile^ 
voi. I pag. 144. 

(2) CatellanI; voi. UI pag. 91-92. 

(3) Suzzati, op. cit., pag. 207. 
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sicché, anche se l'art. 100 non fosse stato scritto, per l'art; 9 
(lisp. prel. i matrimoni celebrati all' estero seconijo le forme 
ivi imperanti sarebbero sbiti validi (1). Si è ancora dubitato 
se con tale disposizione possano ritenersi validi i matrimoni 
coiisensnali contratti da italiani in queg^li stati, dove tale for- 
ma è ammessa^ ma la maggioranza degli scrittori, seguita dalla 
quasi unanime giurisprudenza, ha risposto afifermativamente (2) 
sicché si può dire col Catellani (3) « esser fuori di dubbio che 
in Italia sarà riconosciuto come valido il matrimonio consen- 
suale contratto da due italiani o da un italiano ed uno stra- 
niero in Iscozia o negli Stati Uniti ». e la Corte di Appel- 
lo di Napoli, poi, non ha esitato a dichiarare valido il matri- 
monio segreto contratto da italiani in paese, dove tale forma 
è ammessa (4). 

Diverso da questo è il caso del e. d. matrimonio bg habit 
and rppnte : qui , infatti , celebrazione non e' è ., ma si pre- 
sume da certe circostanze, come 1' aver coabitato per un dato 
tempo , r aver trattata e presentata una donna come propria 
moglie , ecc.: che vi sia stato il concorso delle due volontà ; 
ora per quanto si voglia sottilizzare non si potrà mai trasfor- 
mare questo possesso di stato in un vero atto giuridico le cui 
forme possano essere regolate dal principio /. r. a. (;")); altra 
cosa è, infatti, la celebrazione del matrimonio , altra la prova 
di un fatto da cui derivano conseguenze giuridiche. 



(i) CvTKi.nNi, 1. c; B: ZZATI, op. cit., pag. 20S (^aiSJ^ione Roma, 
15 marzo 1H77, Foro //., I, pag. G73. 

(2} KisiNATo, nota alla sentenza tifila Cassazione di Ronìa 12 aprile 
1^90; Foro itali Jiìo iStjo, I pag. 1241 e seg. 

^4) Foro it. JU03, pag. ooi*. 
'3) Blzzati, np. cit., pag. 227-229. 

\ 
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69. Dobbiamo inoltre acctimare ad una teoria la quale ci 
sembra disconosca completamente la portata 4^1 principio con- 
tenuto nello stesso art. 100. 

Si è affermato che Tosservanza delle disposizioni contenu- 
te negli art. 55-68, richiamata espressamente in esso, è condi- 
zione necessaria perchè 1' ufficiale dello stiito civile straniero 
acquisti h competenza a celebrare il matrimonio dell'italiano. 

Ora, a prescindere dal riflesso che nei matrimoni con- 
sensuali, mancando l'ufficiale dello stato civile, verrebbe meno 
tale questione di competenza epperò anche la necessità dell'os- 
servanza delle disposizioni citate, il che ne mostra l'assufdità, 
ci sembra che si venga a confondere stranamente la quistione 
delle forme con quella delle condizioni intrinseche necessarie 
per contrarre matrimonio ; cioè, si vengono a confondere due 
elementi del rapportò connessi senza dubbio , ma distinti e 
regolati da diverse norme. 

La quistione sulle condizioni estrinseche di validità del matri- 
monio, che il legislatore assoggetta alla legge del luogo di cele- 
brazione, è diversa da quella che riguarda le condizioni di validità 
intrinseca. Un matrimonio può essere valido in quanto riguarda la 
forma di celebrazione e nullo in virtù di un impedimento non 
conosciuto dalle parti o conosciuto da questi ed ignoto all' uf- 
ficiale dello stato civile. Non si potrebbe infatti assumere che 
in tale caso il matrimonio sia nullo per incompetenza dell'uf- 
ficiale dello stato civile, cioè, per un difet::ó di forma, ma per 
un difetto di capacità. Se un italiano, per es., sposa in In- 
ghilterra prima che abbia compiuto 18 anni in conformità, cioè, 
della legge inglese che abilita al matrimonio T uomo a 14 
anni, il matrimonio sarà nullo non per difetto di competenza 
del registrargli quale viceversa lo sarebbe, in applicazione dellart. 
100 , ma per difetto di capacità in virtù deir art. 6 disp. 
prel. e della corrispondente disposizione contenuta nell'art. 100. 
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A parte il riflesso che la regola /. /•. a. è indipendente anche 
dal riconoscimento del legislatore del paese cni appartiene il 
contraente (1) e la sua competenza deriva, se non per lo Stato 
cni il contraente appartiene, almeno per gli altri; dallo stesso 
principio fondamentale accolto dal moderno diritto internazionale 
secondo il qnale la forma degli atti è regolata dalla lex loci 
actus. 

Tale quistione ci sembra ^ poi nna conseguenza di nn erro- 
re di metodo quale quello di volere interpetrare tali disposi- 
zioni da un punto di vista esclusivamente civilistico senza ri- 
guardo ai principi del diritto internazionale; dal che deriva 
l'equivoco di credere che il legislatore possa attribuire, o, peg- 
gio, con Tart. 100 attribuisca addirittura competenza, sotto date 
condizioni, a delle autorità straniere. 

Ora ciò costituisce nn errore cosi fondamentale che non 
occorre spendere parole per confutarlo. Il legislatore non fa 
che riconoscere un principio già universalmente riconosciuto nelle 
sue linee generali, cioò; T applicabilità alle forme della legge 
del luogo dove l'atto è stipulato o celebrato; quali poi queste 
debbano essere, e, per éonseguenza. chi abbia la competenza di 
ricevere il consenso è devoluto sovranamente allo stato nel cui 
territorio Tatto si compie, il quale può anche non attribuire com- 
petenza a nessuno dei suoi funzionari prescrivendo^ come forma, 
il solo scambio dei consensi, come avviene in Iscozia e nell'Ameri- 
ca del Nord. 

70. In Francia manca una espressa disposizione relativa alla 
forma degli atti, ma, per quanto riguarda il matrimonio, si è 
applicato agli stranieri il principio /. r. a, desumendolo per reci- 
procità dall'art. 170, secondo il quale il matrimonio stesso tra 



(i) Ruzzati, op. cit., pag. 159 e scg. 
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francesi e tra francesi e. stranieri è valido se si sono seguite 
le forme usate nel paese di celebrazione. 

Il Belgio ha sostituito tale disposizione con la legge del 
20 maggio 1882, il cui art. 1.** dichiara validi i matrimoni ce- 
lebrati all'estero da Belgi secondo le leggi locali , e lo stesso 
principio è accolto dalla legge del 15 maggio 1829 dei Paesi 
Bassi (art. 10) e dal codice civile rumeno (art. 152). Quest'ulti- 
mo inoltre all'art 2 consacra.il principio in modo generale. 

Analogo al nostro art. 100 è poi l'art. 184 del codice ci- 
vile degli Stati Uniti Messicani. 

71. Il nuovo codice civile tedesco all' art. 13 riproduce 
fa disposizione dell' abolito art. 41 della legge del 6 febbraio 
1875, ed è cosi concepito : « La forma di un matrimonio con- 
chiuso airint^rno si determina esclusivamente secondo le leggi 
tedesche ». 

Ma non è cosi pel matrimonio dei tedeschi all'estero; que- 
sti possono seguire le forme prescritte dalla loro legge in quanto 
il principio /. /•. n, si presenta nella legge tedesca come una ecce- 
zione (1), in armonia con la teoria del v. Bar (2), che la legge com- 
petente a regolare la sostanza dell'atto, lo è anche, in via di 
massima, per le forme, e che solo da una concessione presunta o 
tacita di questa legge deriva l'autorità della lex loci artiis, 
ma in aperta opposizione al principio accolto pel matrimonio de- 
gli stranieri nell' impero. 

In Isvizzera l'impero della lex loti actus è invece assoluto 
tanto pel matrimonio degli stranieri nello Stato , che pel ma- 



(i) Diana, V art. ii della legge introduttiva del codice civile ger 
manico e la regola /. r. a., in Rivista italiana per le scien:{e giuridiche, 
XXXIX, pag. 1()4. 

(2) Conflils des lois de droit civil , Rapporto presentato all' Istituto 
di diritto internazionale nella sessione di Heidelberg del 1887, in Revue de 
droit International, 1887, pag. 234 e seg. 
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trimonìo dei cittadini all'estero e ciò risulta indabblaraente da- 
gli articoli 35 e 37 della legge del 24 dicembre 1874 (I). 

Nel diritto austriaco manca una disposizione tassativa, ma 
la regola /. r. a. si fa derivare dai §§ 4, Sf), 36 e 37 (2). 

72, Le leggi russe invece non riconoscono che la forma 
religiosa del matrimonio, celebrata, cioè, sia nel territorio rasso 
sia all'estero, secondo i riti dei culti riconosciuti o tollerati (3). 

Sebbene la regola /. r. a. sia riconosciuta dalle leggi rasse (4) 
e si ritenga assoluta per gli stranieri, non le si vuole riconoscere 
alcuna efficacia per quanto riguarda il matrimonio dei rossi 
all'estero. Si è a tal proposito sostenuto che come per l'art. 63. t. 
I. div. I. del codice delle leggi dell'impero gli stranieri sono sog- 
getti all' osservanza delle leggi rnsse, cosi deve ritenersi che 
i rus.ì siarjo soggetti alle leggi del luogo dove si trovano, salvo 
l'osservanza anche delle leggi russe. Cosi si dovrebbe, oltre al 
matrimonio religioso , ottemperare alla legge territoriale dove 
qaesta imponesse il matrimonio civile, il quale non è incompa- 
tibile con le regole fondamentali della Chiesa ortodossa , ma 
semplicemente insufficiente a rendere valido il matrimonio (5). 

Gli stranieri invece non possono celebrare il loro matri- 
monio che secondo le forme locali, e, cioè, gli ortodossi secondo 



(i) Martin, Du mariage et dii divoree des elrangers ea Siiisse et 
des Suìsses à t'etranger, in Journal du droit ìntemational prive, itÌ97, 
pag. 743. — RocnJiN, ConflUs des loìs sitisses, pag. 1Ì3. 

(3) Suzzati, op. cit-, pag. 177. 

(3) Ari- 3(. 6:. 90. t. X. p. I. 

(4) Art. 464; < Gli atti tatti in paes: straniero , secondo le leggi che 
vi sono in vigore, hanno forza legale, non ostante ohe essi siano stati re-' 
datti in forma non usitaia in Russia, e purché la loro autenlidlà non sia 

^contestata ■. Art. 707 « I contratti ed atti fatti all'estero sono retti dalle 
leggi del paese in cui sono stati conchiusi e sono riconosciuti validi, se 
tuttavia la transazione ivi contenuta non i contraria all'ordine pubblico e 
noa è proibita dalle leggi dell' impero. 
(5] Maldenstah, op. cit., pag. 354. 
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] riti della chiesa ortodossa, i cattolici, non essendo state mai 
pubblicate in Russia le disposizioni del concilio di Trento, an- 
che per nudum consensi/m . dal che deriva che i russi catto- 
lici a U'estero possono sposiire validamente seguendo la sola for- 
ma civile (1); coloro che appartenessero ad altri culti seguiranno 
i riti prescritti da questi. 

Ma nessuno di loro può seguire la forma semplicemente 
civile, sebbene questa in Bussia non sia del tutto sconosciuta, 
essendo in vigore per una parte del popolo , (per i ra- 
skolniki) (2) e perchè gli articoli 31, 61 e 90 sono obbligatori 
anche per gli stranieri e perchè tale forma è un' eccezione a 
favore degli ortodossi dissidenti non suscettibile di estensione 
agli stranieri. 

73. In Iscozia gli stranieri possono sposare seg uendo le for- 
me riconosciute dal di]:itto scozzese, cioè, contraendo il matrimonio 
sia regolare che irregolare, purché vi abbiano risieduto per 21 
giorno a norma della legge del 29 luglio 1856 (3) mentre gli 
Scozzesi all'estero debbono per regola generale seguire le for- 
me locali, sebbene non manchi chi ritiene valido il matrimonio 
consensuale anche iféi paesi dove viggono le forme solenni. 

In Inghilterra il principio dell'assoluta autorità della legge 
del luogo di celebrazione vige non solo per quanto riguarda le 
formalità , ma anche , come s'è visto , per le condizioni di 
validità intrinseca. 

Un principio diverso ha vigore invece in Grecia, dove la 
legge del 29 ottobre 1856, nel mentre assoggetta alle sue di- 
sposizioni i matrimoni degli stranieri nel regno, vuole che i 



(i) Ib. pag. 471-472. — Bi-zzATi, op. cit. pag. 246 e seg. Cantra— lì 
ministero degli esteri russo che si basa suU' art. 61. voi. X parte 1 del 
Codice. 

(2) Legge del ly aprile 1874, citata dal Maldknstam, op. 1. e. 

(3) An act for Anvending the Law of Marriage in Scotland, 19 e 20 
Vict, e. cj6, noto sotto il nome di lord Brougham '5 Act* 



— 122 — 

greci . all'estero non possano sposare se non seguendo la for- 
ma religiosa. 

Non cosi ih Tarchia, dove, secondo l'opinione di uno dei mi- 
gliori giureconsulti di quel paese, i musulmani possono air estero 
seguire le forme locali (1) non essendo necessario per la dottrina 
anefita 1* intervento della Chiesa. È solo richiesto che i testi- 
moni, se entrambi gli sposi appartengono air islamismo, siano 
musulmani. 

I sudditi turchi , poi, che seguissero altri culti debbono 
soddisfare alle prescrizioni del capo della loro religione e per 
conseguenza non sarebbero riconosciuti come validi in Turchia i 
matrimoni celebrati da due cattolici con le forme civili. 

Fel matrimonio degli stranieri nell' impero, è obbligatoria 
la celebrazione davanti il ministro del culto da loro professato se- 
guendo le forme da questo prescritte (2). 

Si è fatta quìstione se, dato il sistema delle, capitolazioni, 
gli stranieri possano validamente contrarrò matrimonio nelle for- 
me prescritte dal diritto turco, o, in altri termini, se negli Scali 
del Levante la regola /. ì\ a. possa ricevere applicazione. Ma è 
stato bene osservato che i privilegi derivanti dal sistema delle 
capitolazioni non possono estendersi sino al punto di far ritenere 
gli Europei e gli Americani come residenti nella loro patria e 
non in uno Stato straniero, e quindi si è unanimamente riconosciu- 
ta la validità dei matrimoni celebrati secondo le forme locali (3). 



(«) Cfr. M^LDKNSTAM , Dii mxrìagz et du divorce des ottomains à 
Vetranger et dJS étrangers en Turqniey in Journal du dr* hit. pr., 1903, 
pag. 20. 

(2) Ar:. 23 della Sidjli-Nefuz-Nizaninariìessi deU'anno 129S dell'Egira. 
Vedi Salem, op. cit. pag.' 27; Maldbnstam, pag. 24. 

(3) Fiore. Quistioni di diritto su casi controvjrsi esaminati e discussi, 
Torino, 1904, pag. 431 e Diritto internazionale privato, voi. U, pag. 42; 
Catellani, voi. Hi, pag. 92 e seg.; Bozzati , op. cit- pag. 258 e seg. ; e 
le sentenze citate da tali scrittori. U Suzzati (pag. 261} giustamente os 
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Negli Stati Uniti d'America la regola /. /•. a. non è impera- 
ti va nei seguenti casi : l**) Quando è impossibile seguire le 
forme locali. 2") Quando queste fossero contrarie alle convin- 
zioni religiose degli sposi. 3"*) Quando le forme locali non sono 
imposte allo straniero. 4"") Quando si tratti di' un paese non 
cristiano o non civile nel qual caso i consoli potranno proce- 
dere alla costatazione del matrimonio (1). 

È da notare però come la giurisprudenza, pur mostrando 
in linea generale la tendenza ad ammettere la necessità delle 
formo straniere , ha inaugurato una dottrina pericolosa, rite- 
nendo validi i matrimoni consensuali contratti air estero in 
forza di una curiosa presunzione di identità della legge straniera 
a quella americana tutte le volte che la prima non fosse, in giu- 
dizio, dimostrata diversa. Come fu giustamente osservato (2), 
€ tale soluzione si presenta ancor più pericolosa di quella che 
attribuisce le forme allo statuto personale; in questo caso in- 
fatti il principio della superfluità delle forme solenni sarebbe 
applicato alle sole unioni fra americani in Europa ; in quelle 
invece lo si applicherebbe anche alle unioni contratte per gli 
effetti che potrebbe re produrre in America >, 

Alla legge del Brasile debbono sottostare tutti gli stra- 
nieri che vogliono celebrare il loro matrimonio in quello Stato, 
e tale obbligo tassativo si rinviene nelle legislazioni del Chili 
(art. 120 e 121) (3) e del Perù (art. 156). 



serva che il limitare V applicabilità della regola /. r. a, equivale a rendere 
impossibile il matrimonio tutte le volte che gli sposi sono di differente na- 
zionalità ed i consoli non hanno facoltà di unire in matrimonio che i soli 
connazionali. Una condizione di cose creata per agevolare gli stranieri fi- 
nirebbe così coir essere una condizione gravosa. Cfr. pure Journal du dr, 
ini. pr. 1S92, Quist. et sol. 70, pag. 417 e seg. 

(1) Journal du dr. ini. pr, 188Ó, pag. Ó65. 

(2) Catellani, voi. Ili, pag. 117-119. 

(3) Stocciuart — Le mariage en droit int., cit. pag. Ó05-Ó. 
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Per diritto spagnnolo le disposizioai del codice sono ob- 
bligatorie per gli stranieri (art. 42 e 91 cod. civ.), e cosi pel 
diritto vigente nella Svezia, in Portogallo, in Norvegia e nella 
Repubblica Argentina. 

75. Esaurita V esposizione delle norme di conflitto vigenti 
nei vari Stati , potremo procedere all' indagine relativa alle 
condizioni imposte. al matrimono dello straniero, tenendo conto 
dei conflitti che derivano dalla disformità dei diritti interni e 
della importanza che ogni Stato , per V indole stessa del ma- 
trimonio, attribuisce alla forma di celebrazione adottata. 

In ordine alle quali , gli Stati possono essere divisi in 
gruppi; alcuni, e sono i più numerosi , non riconoscono che la 
forma civile; altri la forma religiosa, e finalmente ve ne hanno 
alcuni che adottano 1 una forma e V altm a scelta degli sposi. 

L'Italia, la Germania (art. 1317)la repubblica Argentina (leg- 
ge del 2 novembre 1888), l'Ungheria (legge XXXI del 1894) la 
Francia, il Belgio, gli Stati Uniti del Brasile (legge promul- 
gata con decreto del 24 gennaio 1890 (1) il Chili (legge del 
20 gennaio 1884) i Paesi Bassi, la Rumania, la Svizzera, TU- 
raguay, (art. 1 della legge 22 maggio 1885) , la repubblica 
deir Equatore (2) hanno istituito il matrimonio civile ed a que- 
sta sola celebrazione riconoscono efficacia giuridica. 

Il diritto scozzese non riconosce che la forma religiosa pei 
matrimoni regolari, ma lo scambio del semplice consenso, alla 
presenza o no di testimoni, basta a costituire un matrimonio 
valido ; soltanto religiosa è poi la fórma di celebrazione in 
Russia, in Serbia, in Grecia, e nel Perù. 

In quest'ultimo Stato con la legge del 23 dicembre 1897 (3) 



i) Anmiahe de legìslation ctrangèrCy XX, pag. 924. 

[2) Legge sul matrimonio civile del 28 ottobre 1902 in Annuaire cit. 
if)02, pag. 729 e segg. 

(3) Annuaire de legistation èirangere i* serie, XXVU, pag. 971. 
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fa istituito il matrimonio civile pei non cattolici e, posteriorr 
mente, fu stabilito (1) che, per poter seguire tale forma, basta 
che uno degli sposi dichiari davanti l'alcade di non aver giam- 
mai appartenuto alla religione cattolica o di averla abbandonata. 

In Austria competente a ricevere il consenso è il mi- 
nistro del culto al quale apparteugono gli sposi (§. 75); 
se questi appartengono a confessioni cristiane differenti, è com- 
petente il ministro del culto di uno di essi, salvo il diritto di 
far benedire Y unione dal ministro del culto cui appartiene 
r altro (2). 

Ove il ministro del culto invitato a procedere alla cele- 
brazione si rifiuti a causa di un impedimento non previsto dal 
codice, i fidanzati hanno diritto, qualunque sia la loro fede re- 
ligiosa, di far celebrare il matrimonio dair autorità civile (se- 
zione II della legge del 25 maggio 1868). 

Il codice civile spagnuolo riconosce tanto ii matrimonio 
religioso quanto il civile; secondo la prima forma debbono con- 
trarlo tutti coloro che professano la religione cattolica, gli acat- 
tolici possono sposare civilmente (art. 42). 

Il primo è retto dalle disposizioni del concilio di Trento 
(art. 75) ma alla celebrazione deve assistere un giudice mu- 
nicipale un altro fanzionario dello Stato che deve farne 
r iscrizione immediata sul registro dello stato civile ; ove gli 
sposi non curino di avvisare il giudice, almeno 24 ore prima, 
incorrono nella condanna o ammenda da 5 a 80 pesetas ed il 
matrimonio non produce i suoi effetti civili che dal giorno della 
iscrizionte (art. 77). 

Il matrimonio civile è celebrato davanti il giudice muni- 
cipale. . Lo stesso sistema vige nel Portogallo ( art. 1057 ) ed 



(i; Legge del 25 ottobre I003 in Annuaire cit.y 1903, pag- 746- 
(2) Art. 2 6 3 della legge del 31 die. 18Ò8, n.<* 4 che abrogarono il S- 77 
del Codice. 
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in Norvegia dove tutti coloro che appartengono alla chiesa la- 
terana 'debbono seguire la forma religiosa , gli altri la civile 
davanti un notaio (legge del 16 luglio 1845). 

In Danimarca è obbligatorio il matrimonio religioso salvo nei 
due casi seguenti: V) Che gli sposi non appartengano alla Chiesa 
danese o ad altra religione riconosciuta od i cui ministri ab- 
biano facoltà di celebrare il matrimonio, 2*') Che gli sposi 
appartengano a culti riconosci ut! , ma differenti (legge del 13 
aprile 1851). 

Anche in Svezia la forma normale è la religiosa; il ma- 
trimonio civile non è ammesso che in questi due soli casi: 
P) Se a causa della diversità di religione riconosciuta, ma di- 
versa dalla luterana, non è possibile determinare quale mini- 
stro debba procedere alla benedizione. 2^) Se nessuno degli 
sposi appartiene ad una chiesa riconosciuta, o se uno di essi 
non è cristiano (legge del 15 ottobre 1880). 

Le due forme di celebrazione coesistono poi in Inghilterra 
e negli Stati Uniti d' America, e gli sposi hanno la scelta di 
seguire V una o l' altra forma. 

Nella prima il matrimonio può essere celebrato : davanti 
la Chiesa anglicana e secondo il rituale di questa ; davanti il 
registrar superintendent e due testimoni , vero matrimonio 
civile ; davanti il ministro del culto cui appartengono gli 
sposi e neir edificio registrato; r enregisfrement si ottiene die- 
tro domanda del proprietario o ammininistratore e di venti 
householders dichiaranti che quel luogo serve loro ad uso di 
culto pubblico da più di un anno (St. 6 e 7 William IV e. 
87) — Quando il matrimonio veniva celebrato davanti un mi- 
nistro della chiesa cattolica o dissidente , la presenza del 
registrar e di due testimoni era richiesta a pena di nullità. 
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ma gli art. 39 e 42, che prescrivevano tale intervento, vennero 
recentemente abrogati (1). 

Negli Stati Uniti, per l'autonomia di cui godono gli Stati 
della confederazione, variano le forme di celebrazione da Stato 
a Stato, ma un punto comune a tutto sta nell'ammettere, ac- 
canto al matrimonio regolare, quello irregolare. 

In quanto al primo la competenza è attribuita ad ogni 
ministro prete o predicatore del Vangelo e mentre in alcuni di 
essi spetta anche al sindaco , in altri è attribuita al governa- 
tore dello Stato ai giudin d'una Corte superiore o' della Corte 
suprema , o di quella per la verificazione dei testamenti, o di 
una Court of record, di una Corte di contea o di parrocchia, 
di una Corte di città o di polizia. 

E in altri è addirittura indicato come competente un giu- 
dice senza distinzione fra le varie specie e gradi di magistrati; 
altri estendono tale facoltà ai cancellieri; nella Virginia basta 
un deposito di 1500 dollari per essere autorizzati a celebrare 
matrimonio e nella Pensylvania le parti possono sollennizzarlo 
da loro alla presenza di due testimoni. Rispetto al carat- 
tere della solennità , quando il matrimonio è celebrato da 
un prete o non se ne richiede alcuna o ci si riferisce alle forme 
religiose delle parti; quand'è civile basta la semplice dichiara- 
zione dei coniugi di prendersi per marito e moglie (2). 

(i) Leggi del l2 agosto I898 (5t. (3i e Ò2 Vit. e. 58 in Annuaire de 
legisialion èirangére, i8cf8, pag. 73 e sigg. 

(2) Catellani, op. cit.j pag. 85-86, dove trovasi un accurato studio 
delle norme inatrimoniali vigenti negli stati americani - Gfr. inoltre Lehr, 
op, cit, , pag. 188 e seg. Ruzzati , op, cit., pag. 200 e seg. Alle dispo- 
sizioni legislative da loro riportate debbono aggiungersi quelle contenute 
nella legge del 12 aprile 1901. {Amiuaire de leg, etc. 1901, pag. 536- 7) 
relativa allo stato di New- York, e che determinano le autorità competenti 
a celebrare il matrimonio in persona dei ministri del culto o del presidente 
della cultura morale della città di New-York, del sindaco, aldermann, giu- 
dice o ufficiale di polizia di una città y di un giudice di pace o di un tri- 
bunale municipale. 
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76. Da questo itipido esame del diritto vigente nei prin- 
cipali Stati deriva che^ mentre gli Stati che hanno secolarizzato 
il matrimonio riconoscono l'impero della regola /. r. a. pel ma- 
trimonio dei sadditi all' estero, gli altri la cai legislazione ha 
conservato al- matrimonio il carattere religioso richiedono, salvo 
qaalche rara eccezione^ che i proprii sndditi segnano la forma 
nazionale. Ora non tatte le legislazioni contengono ana dispo- 
sizione come quella sancita nel codice tedesco nelFultimo alinea 
del citato articolo 13, onde sorge il dubbio sulla validità o meno 
dei matrimoni celebrati religiosamente nei paesi in cui vige il 
matrimonio civile. 

La quistione ha avuto, specie in Italia , in Francia ed in 
Rumania una trattazione ampia e vivace cosi nel campo della 
dottrina che della giurisprudenza, e, perchè essa in definitivo 
importa l'esame circa l'obbligatorietà o meno delle forme ter- 
ritoriali per gli stranieri, 0, in altri termini, si risolve nell'e- 
same se allo straniero siano imposte o no le forme locali , il 
che rientra nel campo del presente stadio, crediamo opportuno 
trattarne. 

Dobbiamo prima rilevare una differenza importante tra la 
legge italiana da una parte e la francese, la rumena, la tedesca, 
la belga, la brasiliana^ la chilena, l'ungherese, la messicana, la 
neerlandese, la svizzera, quella vìgente nella repubblica argen- 
tina, nell'Equatore e nell'Uraguay, dall'altra. Mentre in que- 
ste ultime vige il principio della precedenza del matrimonio 
civile sul religioso, nella prima tale disposizione non è sancita, 
ma soltanto è negato al matrimonio religioso ogni riconoscimento 
giuridico. Ne viene che la quistione di cui ci occupiamo potrebbe 
sembrare di diversa soluzione appunto perchè il carattere ob- 
bligatorio della forma civile sembra maggiormente affermarsi 
nelle seconde anziché nella prima per le conseguenze penali cui 
da luogo l'inosservanza delle disposizioni legislative territoriali. 
Ma tale particolarità non ci pare possa avere un'importanza deci- 
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siva per la soluzione del problema; basta infatti considerare che 
l'applicabilità delle sanzioni penali allora solo è possibile quando si 
ammetta l'applicabilità agli stranieri delle forme territoriali, sic- 
ché, negata quest'ultima, viene meno conseguentemente la prima. 

Dopo questa osservazione preliminare, opportuna se non 
necessaria , vediamo quali sono le eccezioni addotte prò e con- 
tro la validità di tali matrimoni. 

77. Il Filomusi-Guelfi (1) ha strenuamente sostenuto che, 
per diritto italiano, il matrimonio contratto col rito religioso da 
due stranieri, la cui legge nazionale imponga loro tale forma 
anche all'estero, deve essere ritenuto come valido. Egli sostiene 
che la regola /. r. a., cosi come è sancita nell'art. 9 disp. prel., 
non ha carattere imperativo, e che la facoltatività di essa non 
può non estendersi alla celebrazione del matrimonio. Ciò pre- 
messo, egli all'erma che il matrimonio come « l'atto solenne di 
fondazione della famiglia » ha, come questa, la sua nazionalità « e 
la celebrazione deve essere retta dalla lex nationis >. 

78. In Francia la giurisprudenza non si è occupata della 
quistione se non indirettamente, a proposito, cioè, della penalità 
nella quale incorrono, per gli articoli 199 e 200 del cod. pen.,i 
ministri del culto che hanno celebrato il matrimonio prima 
che abbia avuto luogo la cerimonia civile ed, in modo preva- 
lente, ha ritenuto l'applicabilità di quelle disposizioni anche nel 
caso in cui gli sposi fossero stranieri ed il matrimonio , cosi 
celebrato, fosse valido secondo la loro legge nazionale.' Queste 
sentenze han dato modo agli scrittori di discutere profon- 
damente la quistione ancora più difficile per diritto francese che 
non lo sia per diritto italiano perchè in Francia, come abbiamo 
notato, l'inosservanza della disposizione che vieta la celebrazione 
religiosa del matrimonio prima della civile costituisce reato. 



(i) Nota alla sentenza della Corte di Appello di Lucca, Foro italiano^ 
1877, I, pag. 1199. 

9 
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Anzi questo divieto è assunto dalla maggior parte degli scrit- 
tori come argomento decisivo per combatterne la validità. Essi, 
infatti , assumono che un atto non può essere valido quando si 
basa su di un reato (1), la quale opinione è stata recentemente 
sostenuta dal guardasigilli in una lettera al procuratore della 
Republica a Parigi (2). 

79. Ma anche in Francia ed in Rumania ne è stata so- 
stenuta la validità , malgrado queste disposizioni d'indole pe- 
nale, con argomenti diversi, se non persuasivi. 

Il Pillet (3) par e dal presupposto che il legislatore, quan- 
do emana una norma di diritto interno, non ha in vista che i 
propri sudditi e che perciò il sistema di ricercare la sua in- 
tenzione, quando si tratta di un rapporto di diritto interna- 
zionale privato, non ha valore alcuno. Ora l'art. 199 ha come 
scopo quello di assicurare la precedenza del matrimonio civile 
tra francesi, perchè questo soltanto il legislatore ebbe in vista 
né il fatto che due stranieri, ia conformità della loro legge, 
seguano la forma religiosa può offendere l'ordine pubblico fran- 
cese, onde l'art. 199 non troverebbe più applicazione per la 
liceità dell'atto. 



(1) Questions et soliitions pratiques in Journal du dìoit int' pr. 1902, 
pag. 117; 1907, pag. 94, dove trovasi una ricca bibliografia sull' argomento. 
Il Weiss , {Traité élementaire de droit internai ional prive , Paris, 1890, 
2^ ed. pag. 481) dalia sanzione penale trae la conseguenza che il matri> 
monio è nullo perchè contrario all' ordine pubblico ÌAterna:{ionale ! 

(2) Il DuRAND (Saggio di diritto internazionale privato , trad. Lioy, 
Napoli; 1877 , pag. 144) sostiene che 1' autorità deUd legge che regola la 
validità intrinseca dell' atto si estenda anche alle forme. Ma questo A. lo 
afferma in modo così assoluto da finire col negare 1' autoriià del princ'pio 
/. r. a. in omaggio alla sovranità dello Stato cui gli stranieri appartengono 
e col disconoscere completamente le esigenze della legge del luogo di cele- 
brazione. 

(3) Principes du droit international privéy Ptris, 1903, pag. 379. 
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Altri (l)j invece, si basa sulla considerazione che come tali 
matrimoni sono ritenuti validi, se celebrati nella cappella deiram. 
basciata, debbono esserlo altresì quando sono celebrati fuori di 
essa, trattandosi, in sostanza, in entrambi i casi, di una affer- 
mazione della facoltatività della regola /. r. a. e della liceità 
dell' atto. 

80. Ma quegli che con più vivacità e copia d' argomenta 
ne sostiene la validità è il Laurent (2). 

Egli nota anzitutto che la regola /. /•. a, non ha ne in dottrina 
né in diritto positivo quella portata iissoluta che le si vuole dare 
da alcuni scrittori; non in dottrina, perchè essa deriva dairimpos- 
sibilità di seguire , in paese straniero, quelle forme che sono 
prescritte dalla legge nazionale delle parti , cioè, dalla legge 
che regge intrinsecamente il rapporto giuridico ; non in dirit- 
to positivo perchè essa è, generalmente, sancita, in modo com- 
pletamente facoltativo : donde la conseguenza che è opportuno, 
anche per la 'forma degli atti, procedere alla ricerca della com- 
petenza legislativa. Secondo 1' A. questa varia col variare dei 
rapporti , ma T indagine dev'essere condotta tenendo sempre di 
mira lo scopo delle disposizioni legislative formali che consiste 
nel portare a conoscenza dei terzi un dato fatto. Ora secondo 
che l'interesse dei terzi è più o meno in gioco, varia l' inten- 
sità del rigore delle forme stesse; cosi, per esempio , in tema 
di atti dello stato .civile il legislatore francese credette dan- 
noso lasciare ampia libertà alla volontà privata e prescrisse, 
specie pel matrimonio , che la manifestazione di essa avvenga 
in un dato modo e soltanto in quello. Ma quando emanava tali 



(i) SuRviLLE et Arthuys , Droit international prive , 4.* ed., Paris, 
1904, pag. 310. 

(2) A. Lajrfnt — De la validitè du mariage religieux non precède du 
mariage civil contraete en France par deux ètrctngers^ in Journal du dr. 
int. prive f 1895, pag. 268 e segg. 
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norme non poteva occuparsi e preoccaparsi che dei soli fran- 
cesi, il cui stato per V art. 3 è retto dalle leggi francesi an- 
che quando i sudditi si trovino ali 'estero, e, per reciprocità, 
ha riconosciuto che lo stato degli stranieri è retto dalla legge 
dello stato cui essi appartengono. Ora, se alla riconosciuta com- 
petenza legislativa straniera si aggiunge che la regola /. /•. a. 
è in diritto francese sancita come puramente facoltativa anche 
per quanto riguarda la celebrazione del matrimonio (arg. art. 
48 e 170), non può dubitarsi della validità dei matrimoni ce- 
lebrati religiosamente da due stranieri ed in conformità alla 
loro legge. 

L'A., poi, trae a conforto della sua tesi un argomento da 
ciò che i tribunali francesi in principio dichiararono la loro 
incompetenza a decidere quistioni di stato fra stranieri. Giu- 
dice, quindi, della validità di un matrimonio cosi contratto non 
può essere che quello del paese cui gli sposi appartengono e 
poiché questo non può che dichiararlo valido e la di lui sen- 
tenza può essere invocata in Francia senza bisogno d'exeqaa- 
tur, ne viene che la validità di esso varrà anc*^e nel territo- 
rio francese. 

E, prevedendo il caso che i tribunali francesi potessero 
direttamente o indirettamente statuire sulla validità del ma- 
trimonio, egli osserva che l'esistenza del matrimonio non può 
dipendere dal fatto che di esso giudichi un tribunale francese 
straniero e, quindi, deve anche il primo dichiararlo valido 
perchè è sempre la stessa la legge che deve essere applicata 
e, trattandosi di una quistione di stato, non può applicarsi che 
la legge personale degli stranieri. 

Né vale lobbiettare che il matrimonio, cosi celebrato, of- 
fenda un principio di diritto pubblico, qual'é la secolarizzazio- 
ne del matrimonio, cui inerisce una sanzione di carattere penale. 

Che non sia contraria all' ordine pubblico egli lo ricava 
dal riconoscimento in Francia del matrimonio celebrato reli- 



/ 
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giosamente nella loro patria da due stranieri e da quello ce- 
lebrato religiosamente da francesi in uno Stato che ammetta 
il matrimonio religioso soltanto. A questa concezione nulla 
aggiungono le penalità stabilite negli art. 199 e 200 del cod. 
pen; se il matrimonio deve ritenersi valido secondo i principi 
del diritto positivo francese, lo sarà malgrado queste sanzioni 
penali, perchè esse non portano la nullità del matrimonio, 
non riguardano gli sposi, ma solo il ministro che ha procedu- 
to alla celebrazione, costituiscono, cioè, un impedimento proibi- 
tivo soltanto. Non solo, ma teli disposizioni, oltre all'essere state 
dichiarate non applicabili quando si. tratta di matrimoni^ di 
stranieri (Lettera del guardasigilli del 16 maggio 1860 al pa- 
store Grepp) non sono che la riproduzione degli art. 54 e 55 
della legge organica del 18 germile anno X, i quali riguardano 
soltanto lo stato civile dei francesi, epperò non possono opporsi 
agli stranieri il cui stato va regolato dalla loro legge. 

Né pare* al Laurent che alla sua teoria possa opporsi l'in- 
competenza dei ministri del culto a funzionare da ufficiali dello 
stato civile in territorio francese perchè, secondo lui, tale compe- 
tenza viene loro dalla legge canonica, che é poi anche la legge 
nazionale dei contraenti. 

81. Ho voluto riferire con una certa larghezza le argo- 
mentazioni dì coloro che ne sostengono la validita e per l'im- 
portanza della quistione in sé e perchè a me pare che quelli 
che la contrastano non adducano da parte loro una ragione 
decisiva che non sia l'invocazione generica dell'ordine pubblico, 
senza però arrivare a determinare con sufficiente chiarezza in 
che l'ordine pubblico verrebbe ad essere leso. 

Prima di esporre le ragioni addotte da quest'ultimi, è bene 
premettere brevi considerazioni su quelle sin qui esposte. 

Scartiamo -anzitutto l' argomento invocato dal Pillet e dal 
Laurent e, cioè, che il legislatore francese quando emanava le 
disposizioni riguardanti le formalità della celebrazione del ma- 
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trimouio non abbia avuto in mira che i soli francesi. Il ricer- 
care r intenzione del legislatore francese non è al postutto un 
metolo d' indagine dichiarato a priori di nessun valore dallo 
stesso Pillet r Ma anche ammessa, come vera, tale proposizione, 
la controversia non fa nn passo verso la soluzione, perchè re- 
sta sempre a dimostrare che, dato il carattere d' ordine pub- 
blico che la forma di celebrazione riveste, sebbene riguardi prin- 
cipalmente i francesi, non debba anche applicarsi a quegli stra- 
nieri che contraggono matrimonio in Francia; il qual problema 
toglie qualsiasi valore all'affermazione, un po' dommatica, del 
Pillet sulla liceità dell'atto. 

Ma due argomenti ci sembrano nascondere un evidente 
equivoco; il primo quello di ritenere che il matrimonio sia 
retto dalla legge nazionale degli sposi non solo negli elementi 
intrinseci, ma benanche in quelli estrinseci; l'altro sta nel- 
l'ammettere che uno Stato possa conferire la qualità di uflS- 
ciale dQllo stato civile anche per gli atti che si formano in 
territorio straniero. Ora è vero che la legge che regola la 
sostanza dell'atto può anche reggerne la forma , ma ciò può 
avvenire soltanto, in rapporto alla legge territoriale , quan- 
do questa lo consenta , ciò che non sempre avviene e non 
può avvenire tutte le volte che il riconoscere autorità alla 
legge straniera offemìa l'ordine pubblico. Il dire che la regola 
/. r. a. è facoltativa, a prescindere che tale carattere è tut- 
t altro che pacificamente ammesso , non prova nulla; la facol- 
tatività cessa dall'avere effetto tutte le volte che l'interesse 
sociale è in gioco. 

La quisiione, comunque si consideri, resta circoscritta al- 
l'esame assai difficile di determinare il valore delle disposizioni 
legislative territoriali quando il legislatore non ha direttamente 
indirettamente, ma senza possibiliti'i di dubbio , dichiarato 
l'obbligo, anche per gli stranieri, di seguire le forme di cele- 
brazione territoriale. 
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Degli argomenti addotti poi dal Laurent per dimostrare 
che il matrimonio religioso non è contrario all'ordine pubblico 
francese, nessuno mi pare decisivo; il riconoscimento del ma- 
trimonio già celebrato nel loro paese da due stranieri non pro- 
va assolutamente nuDa, come nulla prova il ritenere valido il 
matrimonio celebrato da due cittadini all'estero secondo le for- 
me locali; non il primo, perchè in quella ipotesi la controversia 
suirantorità della legge , che deve regolare i singoli elementi 
del rapporto, non nasce; ribn il secondo, perchè esso, se mai, pro- 
va contro la tesi sostenuta dal Laurent. 

Se, infatti, il legislatore francese ha riconosciuto che la 
competenza a regolare la validità estrinseca degli atti spetta 
alla legge dello Stato nel cui territorio essi han vita e la ri- 
conosce in maniera cosi ampia da non ritenere suflSciente a 
farla escludere la diversa forma di celebrazione, cui corrisponde 
una diversa concezione dell' istituto , vuol dire che la teoria 
accolla nel dL'itto positivo francese sta precisamente agli an- 
tipodi con quella che forma la base stessa di tutta l'argomen- 
tàz'one del Laurent, cioè, che competente in modo assoluto ed 
esclusivo a regolare U forma sia la legge che regola la so- 
stanza dell'atto. 

Oltre a ciò, il sancire la regola l. r. a. non esclude, ma 
anzi conferma, se mai, che essa, cosi come si ammette per i 
propri sudditi all'estero, si vuole anche osservata dagli stra- 
nieri nel regno; anzi ciò è tanto più logico in quantochè se 
si ritiene che la* forma civile , la sola riconosciuta valida pei 
matrimonii del cittadini, debba e possa essere sacrificata alla 
competenza legislativa che si riconosce alla legge del luogo, 
dove la celebrazione avviene, deve conseguentemente preten- 
dersi che la torma propria sia, in virtù dello stesso principio 
ed appunto per il carattere di generalità che esso ha, seguita 
anche dagli stranieri. 



— 136 — 

Per qnanto rigaarda, poi, il riconoscimento dei matrimoni 
consolari, numerose e diverse ragioni concorrono cosi a farli 
ammettere come a distinguerli da altre forme di celebrazione, 
che crediamo più opportuno illustrare quando tratteremo di essi; 
per ora ci basta rilevare l'errore del Laurent il quale crede che i 
consoli esercitino la funzione di ufficiali dello stato civile solo 
in virtù della loro legge. Ora ciò non è; tutte le volte che la 
legge del luogo di celebrazione si oppone, la controversia sulla 
validibi dei matrimoni da loro celebrati risorge, e, in rapporto 
ad essa, deve essere risoluta negativamente. 

82. Pel diritto rumeno, poi, oltre alle ragioni che s'invo- 
cano contro la validità dei matrimoni religiosi in Francia e 
nei paesi ove vige il codice Napoleone , si afferma che, per 
l'art. 22 della Costituzione, la forma civile deve precedere la re- 
ligiosa e l'indole stessa di ttile disposizione, che è di diritto co- 
stituzionale, vieta che si possa ritenere ammessibile, nel terri- 
torio rumeno, una celebrazione avente carattere opposto. 

È deg^o di nota il rilevare che la giurisprudenza è assai 
discorde in quest'ultimo Stato; i tribunali di Bacau e Dorohoi 
ne ammisero la validità, la negarono invece la Corte di Ap- 
pello di lassy e la Corte di Cassazione con le sentenze del 22 
giugno e 13 settembre 1895 (1). Posteriormente, la Cassa- 
zione, mutando giurisprudenza, ne ammise la validità (2), ma 
non ci è stato possibile conoscere gli argomenti addotti da 
quest'ultima che non possiamo quindi apprezzare, il che invece 
faremo per quelli messi avanti dagli scrittori che, in rilevante 
maggioranza, ne sostengono la nullità. 

83. Il Buzzati, dopo aver notato che la regola /. r. «.trova 
il suo fondamento giuridico nel carattere di ordine pubblico 



(1) Journal du dr, ini. pr. 1896, pag. 915 e segg. 

(2) Sentenza del 20 febbraio 1901, in Journal cit., I902, pag. 91Ó. 
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delle leggi formali (1) e che per conseguenza è imperativa (2), 
afferma che nella celebrazione del matrimonio gli stranieri 
non possono seguire altra forma che quella prescritta nel luo- 
go di celebrazione: « Le forme del matrimonio sono stabilite 
in base a dei principii di ordine e di diritto pubblico che 
non si possono impunemente violare: secondo noi ciò si può 
dire e per la forma/ del matrimonio e per le forme degli 
atti tutti, ma relativamente poi a quella del matrimonio ciò 
è sentito dalla grande maggioranza ; una prova validissima 
l'abbiamo nel fatto che tutte le legislazioni, anche quelle che 
ammettono la regola /. r, a. in genere come facoltativa, ne 
sanciscono per il matrimonio il carattere obbligatorio» 

Né è necessario che il legislatore stabilisca espressamente 
tale principio, questo deriva dal solo fatto che il sovrano ter- 
ritoriale ha stabilito una forma determinata (3). • 

C ritica quindi il Filomusi - Guelfi notando che le ragioni 
che giustificano il matrimonio consolare (una delle poche ec- 
cezioni riconosciute dall'autore alla regola /. r. a, (4) ) non si 
possono invocare pel matrimonio religioso : non la necessità, 
perchè dopo il matrimonio civile le parti possono celebrare 
quello religioso; non la garenzia, perchè il primo sacerdote ve- 
nuto non è garante affatto allo Stato italiano dell'osservanza 
delle forme straniere (5). 

Per diritto positivo italiano poi, trae un argomento favo- 
revole air obbligatorietà del matrimonio civile dall' art. 103 che 
richiede, come abbiamo visto, un certificato delle autorità com- 
petenti del paese cui appartiene lo straniero, dal quale risulti 
che nulla osta al matrimonio e che non avrebbe più senso ove 



(1) Op. cit., cap. m, e specialmente pag. ii6 e segg. 

(a) Op. cit., cap. IX pag. I42 e seg. specialmente a pag. 151-154. 

(3) Pag. 209. 

(4) Op. cit. pag. 166-169. 

(5) Ibid. Pag. 212. 
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non dovessero ritenersi obbligatorie per gli stranieri le forme 
stabilite dal diritto itaiiano. 

84. Il Fiore (i) assume che « la distinzione opportunamente 
fatta dal legislatore italiano, fra il matrimonio, grande istituzione 
sociale, ed il matrimonio, sacramento della Chiesa, è stato ispi- 
rato dalla preoccupazione di circondare un atto cosi importante 
dalle maggiori garan^^ie possibili, e di assicurare, per mezzo 
della sua stessa solennità, la sincerità e la spontaneità dei con- 
sensi, senza volere impedire Y osservanza della legge religiosa, 
ispirata, essa pure, da motivi di un ordiae elevato, sebbene di 
differente natura. — Se così è, si può forse sostenere che la 
celebrazione religiosa o la celebrazione civile sollevi una pura 
quistione di forma? E forse ammessibile che la facoltà rico- 
nosciutii ai contraenti di riferirsi alle forme prescritte dalla loro 
legge nazionale possa essere invocata da essi per contravve- 
nire alle regole essenziali del nostro diritto pubblico in mate- 
ria di matrimonio ? » 

85. Il Catellani non crede cì-aLto che il carattere civile 
**eligioso del matrimonio non sia una pura quistione di for- 
ma, né crede che la competenza dell' ufficiale civile o religioso 
sia r elemento principale , ma la conseguenza necessaria della 
specie di forma adottata in un dato paese; dal che deriva che 
la deroga alla competenza degli ufficiali civili per la celebra- 
zione del matrimonio non offende la moralità dello Stato (2). 

Secondo lui bisogna considerare che alcuni Stati riguar- 
dano il matrimonio come contratto solenne e danno per conse- 
guenza una importanza di ordine pubblico alla forma di cele- 
brazione: « r atto del matrimonio nasce nel territorio, le isti- 
tuzioni giuridiche dello Stato vi presiedono e ne fanno fede, 
le autorità e le garanzie dello Stato gli servono di presidio 



(i) Du mariane cit. pag. 302, n. 14. 
(2) Op. cit., voi. II pag. I21-122. 
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ed è naturale che l' origine della famiglia non possa essere di- 
versa da quella preordinata dalla legge , alla cui disposizione 
di ordine pubblico non si può derogare se non quando è espres- 
samente consentito dalla legge stessa e dai trattati » (1) 

Il punto comune di tali teorie consiste nel ritenere 
come attinente all'ordine pubblico la forma matrimoniale istituita 
dal legislatore, ma ognuno dei tre autori giustifica il proprio as- 
sunto con argomenti diversi; cosi pel Fiore essa è d'ordine pub- 
blico perchè non è una pura quistione di forma, mentre pel Ruzza- 
ti lo è precisamente perchè è assoluta quistione di forma, e per il 
Catellani deriva dalla funzione stessa del matrimonio nella so- 
cietà civile che interessa interamente lo Stato anche alla'forma 
della sua celebrazione. 

86. Notiamo anzitutto che la critica che il Catellani muove 
al Fiore di non considerare come una pura quistione di forma 
quella relativa alla celebrazione civile o religiosa del majtri- 
monio può essere combattuta con le splendide considerazioni 
che il Catellani stesso fa in ordine al matrimonio. 

Dice egli infatti (2) « A noi non incombe discutere della 
bontà intrinseca del matrimonio civile e del matrimonio reli- 
gioso, ma è certo che le ragioni, le quali determinarono alcu- 
ni Stati ad imporre ai propri sudditi il matrimonio civile, non 
sono meno collegate coi criterii del diritto e dell' ordine pub- 
blico di quello che non siano le ragioni che persuasero altri 
Stati a mantenere l'obbligo del matrimonio religioso. E le une 
e le altre sì collegano a criterii giuridici e sociali d'ordine su- 
periore, al rispetto di certi sommi principii ritenuti essenziali 
al bene della società , alla consapevolezza dell' intimo legame 
che esiste fra la famiglia e lo Stato. Gli uni credono che il 
matrimonio non possa perdere il suo carattere di istituto re- 



(i) Op. cit. pag. I23. 

(2) op. cit. voi. Ili pag. 106-07. 
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ligioso, come credono che lo Stato non possa rinunziare ad nna 
determinata fede ; che la famiglia debba entrare attraverso 
alla Chiesa nella società dello Stato, che la famiglia non san- 
tificata e moderata dalla fede sia ^un sacrilegio e che lo Stato 
indifferente in argomento di fede prepari la propria rovina. 
Gli altri ritengono che il regno della fede e quello della vita 
sociale siano essenzialmente distinti e che importi tenerli di- 
visi nel diritto positivo : che spetta alla religione governare 
le coscienze degli individui senza ingerirsi nei loro rapporti 
giuridici; e che lo Stato debba regolare tutti questi ultimi senza 
costringere gli individui a violentare la propria coscienza; che 
il matrimonio essendo il più nobile dei contratti e la famiglia 
la base della società, questa debba regolarne non solo gli ef- 
fetti giuridici , ma anche il nascimento » ; onde caratte- 
ristica comune ai due sistemi è l'appartenenza al diritto pubblico. 

Tali giustissime considerazioni messe a riscontro e com- 
pletate dall'altra che la competenza dell'ufficiale civile o religio- 
so è una conseguenzat della forma adottata, mostrano appunto 
che si tratta di una diversa valutazione della natura dell'isti- 
tuto, non di una semplice qnistione di forma 

La forma, diciamo cosi, è una conseguenza ed ,è stabilita 
in un modo o in un altro secondo la diversa concezione del- 
l'istituto. 

Potrebbe sembrare pertanto che qui ricorra uno dei casi 
di conflitti di qualificazione che sono attualmente in dottrina 
assai disputati (1), in quanto si avrebbero delle leggi che ri- 



(i) Bartin, De r impossibilitè d'arrivar à la suppression definitive 
du conflit des lois, Journal d. dr. ini. pr. 1S97, pag. 225 e segg. Ne 
mettono in dubbio , anzi ne negano V esistenza il Ruzzati, Di una nuova 
categoria di conflitti di leggi, [i conflitti di qualiflca^ione) Napoli 1899; 
Despagnet, Des con/iits des rapports juridiques^ Clunet , 1898, pag. 
253 e segg. Cateixanì, 9p. cit. 2.* ed., voi. U, pag. 421 e segg. 
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' tengono il matrimonio un istituto essenzialmente religioso , 
mentre altri lo considerano, air infuori di ogni carattere con- 
fessionale , come di natara puramente civile. Ora non v' ha 
dubbio che la qualificazione di un' istituto dipende dalla legge 
che è competente a regolare il rapporto , ma ciò secondo al- 
cuni non autorizza a ritenere che una disposizione formale 
perda il suo carattere e diventi sostanziale solo perchè cosi 
arbitrariamente ha creduto di stabilire il legislatore straniero. 

* 

Ne viene quindi che la celebrazione del matrimonio non 
può essere riguardata come una quistione sostanziale dellatto, 
e, per conseguenza, ricade sotto l'impero della regola /. /•. a. 

Tale soluzione caldeggiata a proposito di altri istituti (1), 
non ci pare si possa invocare, almeno con gli stessi argomenti, 
per il matrimonio. Se la disposizione, che obbliga di testare 
all'estero in forma autentica , nulla aggiunge e nulla toglie 
alla capacita delle parti , non è vero che V intervento del 
ministro del culto non costituisca , dal punto di vista delle 
leggi confessionali , che una pura quistione di forma. Lascia- 
mo da parte il matrimonio dei cattolici , per cui giustamente 
si assume , che la presenza del sacerdote , se è imposta, non 
è indispensabile , perchè sono gli sposi stessi i ministri del 
sacramento , ma per i seguaci del culto greco-ortodosso va 
diversamente ; sin dal IX .^ec. la novella 89 di Leone il 
Filosofo, pubblicata neir823, subordinò la validità del matri- 
monio alla benedizione della Chiesa ortodossa e nel 1084 la 
bolla d'oro di Alessio confermò tale disposizione , per modo 
che la benedizione costituendo quasi « 1' intervento di Dio a 
quella unione, è qualche cosa di più intimo, sostanziale, essen- 
ziale che non sia la forma > un elemento di validità intrinse- 
ca senza il quale non si ha unione giuridicamente efficace (2). 



(i) Specialmente pei testamenti, vedi: Fusinato, nota alla sentenza de'la 
Corte di Appello di Genova, 4 agosto 1891, in Foro italiano. 
(33 BuzzATiy op. cit., pag. 248. 



— 142 — 

In altri termini qui si tratta di una integrazione di con- 
senso, cioè, di un elemento sostanziale, non di una disposizione 
che riguardi la visibiìità dell'atto. 

Dunque ben osserva il Fiore che la quistione non è di 
semplice forma. Sorge allora naturale la domanda : se 
la benedizione nuziale è elemento sostanziale , quale sarà la 
legge applicabile ? Non v'ha dubbio che la competenza, trat- 
tandosi dell'atto di fondazione della famiglia, spetta alla legge 
nazionale delle parti, e poiché non è dubbio che anche gli elementi 
di validità intrinseca siano soggetti al limite di ordine pub- 
blico, la controversia rimane anche con la teoria del Fiore. 
87. Ora, da questo punto di vista, non ci pare che i! cri- 
terio d'ordine pubblico , cosi come è concepito dal Suzzati in 
. ordine alla forma degli atti possa valere come argomenta de- 
cisivo per combattere la validità del matrimonio contratto da 
due stranieri secondo la loro legge ; né decisive ci sembrano 
le osservazioni del Catellani. 

L' argomentazione del primo prova troppo inqnantochè , 
essendo tutte le leggi formali d'ordine pubblico (1), ne viene 
che tutti gli atti fatti da stranieri dovrebbero essere necessaria- 
mente soggetti alla legge italiana. 

Ma l'impero assoluto ed esclusivo della regola /. /'. a., 
teoricamente esatto, urta contro il diritto positivo nostro che 
rende facoltativa la forma degli atti quando i contraeijti siano 
connazionali, con la quale disposizione si viene, non dirò a 
sconoscere, ma a rendere meno assoluto il carattere d'ordine pub- 
blico delle leggi formali. 

La facoltatività della regola /. /•. a, rendeva dunque tutt altro 
che una superfluità il dichiarare espressamente, come fa il legi- 
slatore tedesco con V ultima alinea del citato art. 13 della 



(i) BuzzATi, op. cit. cap. in. parte generale. 
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legge introduttiva , che nessun matrimonio valido può essere 
conchiuso se non davanti l'ufficiale dello stato civile; e che ciò 
sia vero è dimostrato dal fatto che il Buzzati, per trovare in 
una disposizione del diritto positivo conforto alla sua tesi, ri- 
corre all'art. 103, che secondo lui serve evidentemente ad im- 
pedire matrimonii che non siano validi nella patria degli 
sposi, garenzia che verrebbe meno tutte le volte che il ma- 
trimonio non seguisse davanti 1' ufficiale dello stato civile, 
insieme ad ogni ragione giustificativa dell' articolo stesso. 

Ora che queir articolo sia una garenzia non è dubbio ; 
dubbio invece ci sembra che da esso possa trarsi una ragióne 
decisiva per Tobbligatorietà del matrimonio civile , e che non 
sia cosi come vuole il Buzzati vien dimostrato dalla validità — 
indiscutibile in Italia — dei matrimoni consolari. 

Del resto non è esatto che verrebbe a mancare ogni ra- 
gione giustificativa di quella disposizione , non ammettendo la 
esclusività del matrimonio civile ; essa è richiesta a dimostra- 
zione della capacità dello straniero e naturalmente riguarda 
quei matrimonii che gli stranieri volessero contrarre secondo 
le forme italiane. Il legislatore giustamente vuole che un ma- 
trimonio celebrato in Italia secondo le forme da lui prescritte 
non debba essere ritenuto come invalido nella patria degli 
sposi ed ha richiesto questo certificato, ma, — ripetiamo— solo 
allora che le sue istituzioni giuridiche presiedano al matrimo- 
nio. Ora nei matrimonii consolari, prescindendosi dalla forma ita- 
liana si prescinde anche dal certificato, per modo che non 
è l'art. 103 che rende applicabili le disposizioni regolanti la 
forma del matrimonio, ma è questa invece che rende applica- 
bile l'art. 103; precisamente l'opposto di quel che sostiepe il 
Buzzati. 

88. Secondo noi per risolvere il problema giova anzitutto 
richiamare alcuni concetti fondamentali. 
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Ed anzitutto questo che ogni e qualsiasi rapporto sociale 
trova nella sovranità il potere che deve regolarlo nel senso, 
cioè, che il potere legislativo non può appartenere che allo 
Stato e per conseguenza tutti i rapporti giuridici sono rego- 
lati da esso. Né tale principio soffre eccezioni. Cosi quando in 
uno Stato è riconosciuto il matrimonio religioso non vuol di- 
re già che il potere legislativo non abbia competenza a rego- 
larlo se ne disinteressi, ma che esso , nel suo giudizio so- 
vrano , ritiene che debba essere regolato in quel dato modo, 
cioè, conformemente alle prescrizioni della Chiesa. Lascia, in 
altri termini, a questa di fissare le modalità, ma è sempre lo 
Stato che conferisce a queste il carattere di norma obbligato- 
rie e giuridiche. Pensando diversamente si arriverebbe all'as- 
surdo, da nessuno certamente sostenuto, che il potere legisla- 
tivo possa spettiire ad un potere che è al di fuori dello Stato 
stesso. Da questo punto di vista cosi il matrimonio religioso 
come il civile , hanno un elemento comune , che è costituito 
dal loro carattere giuridico. 

Conseguenza, che a noi sembra importantissima, di tale co- 
statazione è che nella celebrazione del matrimonio il ministro del 
culto, oltre che con la sua qualità di rappresentante della Chiesa, 
interviene anche e principalmente come ufficiale dello Stato ci- 
vile, cioè come rappresentante dello Stato, cui solo — ripetiamo — 
spetta la potestà di creare vincoli giuridici. 

Né vale obbiettare che esso in tanto può rivestire questa 
qualità, in quanto il Capo della Chiesa, cui appartiene, lo ha do- 
tato dell'altra di sacerdote, perchè quest ultima costituisce sol- 
tanto un presupposto per esercitare la prima, cosi come, per es. 
in Italia, la qualità di sindaco ; ma né questi riceve la facoltà di 
celebrare il matrimonio da coloro che lo eleggono, né il prete 
lo riceve dalla Chiesa ; ad entrambi invece tale funzione viene 
affidata dalla legge. 
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89. Viene, cosi, meno l'argomento che la religiosità della 
celebrazione possa in sé e per sé offendere il diritto pubblico ter- 
ritoriale che riposa sul principio della laicità, perchè ci troviamo 
di fronte ad un ufficiale dello Stato competente, non in \ irtù di 
un potere ecclesiastico che giuridicamente non esiste , ma 
del potere sovrano dello Stato cui appartengano gli sposi. 

Or come ufficiale dello stato civile di una nazione, il 
il ministro del culto non può esplicare validamente la sua atti- 
vità che entro i limiti del territorio dello Stato che gli ha con- 
ferito questa qualità; giacché è evidente, che l' attribuzione di 
competenza è propria ed esclusiva del potere sovrano; non è 
quindi possibile che nel territorio italiano, per es. esistano 
ufficiali dello stato civile tedesco, inglese o francese. 

Il potere sovrano territoriale può— come avviene per i con- 
soli — riconoscere espressamente o in forza di una lunga con- 
suetudine che, nei rapporti dei loro connazionali, quelle persone 
che sono state autorizzate a ricevere gli atti dello stato c.vile, 
esercitino questa facoltà nel territorio, ma allora è chiaro che 
soltanto in virtù di tale concessione la funzione di cui sono 
state investite si trasforma da potenziale in reale ed effettiva. 

La differenza quindi tra i matrimonii consolari e quelli re- 
ligiosi riposa su tale autorizzazione , non sul carattere laico o 
meno della celebrazione, e nemmeno su di una ragione d garanzia 
di necessità come vuole il Suzzati (1), perchè né 1' una né 
r altra hanno valore. 

Non è vero infatti che il primo sacerdote venuto non è 
garante dell' osservanza delle forme straniere , perchè egli è 
in tal caso un ufficiale regolarmente investito dall' altro Stato 
del disimpegno di tale funzione , e non è vero che non possa 
ricorrere la necessità, perchè la legge nazionale può richiedere 
e richiede spesso la stretta osservanza delle forme nazionali. 



(1) Op^ cit. pag. 211-2I2. 

10 
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' j 
Sta bene che dopo il matrimonio civile gli sposi possono cele- 
brare il religioso soddisfacendo cosi alle prescrizioni dell' nna 
e deir altra legge , ma ciò potrebbe dirsi anche per i matri- 
moni consolari in modo che esso non costituisce ana ragione 
decisiva per ammettere la doppia celebrazione nell' nn caso ed 
escluderla nell'altro. 

Secondo noi, invece , la differenza tra gli uni e gli altri 
riposa sulla quistione di competenza; mentre i consoli sono ri- 
conosciuti come ufficiali dello Stato civile dello Stato cui appar- 
tengono e possono in conseguenza validamente ricevere il 
consenso degli sposi, i ministri del culto , benché possano di- 
mostrare questa loro qualità conferita dalla legge personale 
degli sposi, non possono esercitare le funzioni perchè non au- 
torizzati dal sovrano territoriale (1). 

Mancando tale espressa concessione a favore di un mini- 
stro del culto, il riconoscimento del matrimonio da lui cele- 
brato importerebbe riconoscimento della autorità dello Stato 
straniero ad attribuire anche la facoltà di esercitare le funzio- 
ni relative, o, in altri termini, gli si verrebbe a riconoscere 
un diritto di sovranità sul proprio territorio. 

90. Ma se questo criterio risolve, a parer nostro, la quistione 
della invalidità dei matrimonii religiosi, non vale per i matri- 
moni consensuali. 

Qui le parti stesse bastano a dar vita al negozio giuridico 
senza bisogno che intervenga alcun funzionario; il criterio 
quindi per escludere che essi possano validamente contrarlo 
col solo scambio di consenso nel territorio di uno stato che 
richiede Tintervento dell'ufficiale pubblico non può trovarsi nella 
incompetenza dell'ufficiale celebrante , ma- nella stessa indole 
delle leggi territoriali concernenti il matrimonio. In questo caso 
la quistione si presenta, per dir cosi, allo stato puro, scevra 



(i) Cfr. Clunet, 1904, pag. 346 e seg. Qu. 136. 
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da elementi che rendono possibile la soluzione senza affrontar- 
ne il merito. 

Si potrebbe obbiettare anzitutto che tale forma di matri- 
monio si presenta , pressò tatti gli Stati che le riconoscono 
piena efficacia, coni§ irregolare e, per tale suo carattere, do- 
vrebbe ritenersi esclusa, dal riconoscimento da parte degli altri 
Stati tutte le volte che essa venisse praticata nei loro terri- 
torii. Altra cosa, infatti, sono le forme stabilite in un dato 
Stato per contrarre matrimonio, altra il riconoscere efficacia 
giuridica ad un* vincolo che si è formato prescindendo da 
quelle; ciò varrà a significare che quelle formalità non sono 
essenziali alla validità del matrimonio, che costituiscono un'im- 
pedimento proibitivo, non già che esse non esistano o che si 
possano ritenere come non scritte o come facoltative. 

Ora Tammissibilità delle forme straniere si può estendere 
soltanto alla forma regolare, non a quella irregolare, la quale, 
comunque si voglia considerare, costituisce una violazione della 
disposizioni regolanti la celebrazione del matrimonio. Cosi è in- 
fatti nella Scozia e negli Stati Uniti d'America. Il matrimonio 
regolare, come s'è visto, si contrae sia davanti il ministro del 
cultO; sia davanti un funzionario espressamente designato, ma 
poiché r essenza del matrimonio si fa consistere, in omaggio 
alla common laiv, nello scambio del consenso, questo solo basta 
perchè si possa ritenere valido il matrimonio, il che però non 
toglie che la forma sia dichiarata irregolare, cioè, non confor- 
me alla legge. 

91. Limitando alla sola forma regolare l'ammissibilità della 
legge personale degli sposi , deve conseguentemente ritenersi 
come nullo il matrimonio contratto solo consensu. 

Tuttavia non ci pare che questo possa valere in modo 
assoluto. Anzitutto il riconoscere la piena validità a tale for- 
ma irregolare importa una certa parificazione tra le due for- 
me in quanto alla presenza del funzionario o del ministro 
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non resta che an' importanza molto secondaria e, direi qnasi 
trascurabile; in "secondo luogo tale distinzione non ha né in 
dottrina né in giurisprudenza quella importanza che dovreb- 
be forse derivarle dal fatto che Tana é, sino ad un certo 
punto, la negazione dell'altra; finalmente — ciò che più monta — 
tanto runa che l'altra sono state ammesse come ugualmen- 
te efficaci per gli stranieri dai gjudici del loro paese. Come 
potrebbesi , infatti , sostenere che la forme irregolari deb- 
bano ritenersi escluse da qualsiasi applicazione in Italia, se 
i nostri giudici giustamente poi ritengono validi i matrimonii 
degli italiani in Scozia o in America contratti collo scam- 
bio del solo consenso? 

Neanche esatto ci sembra quanto dice il Filomusi; cioè, 
che l'invalidità del matrimonio consensuale deriva da ciò, che 
una forma solenne di celebrazione è ritenuta dal diritto mo- 
derno come condizione sostanziale del matrimonio , perchè 
questo argomento portato alle sue ultime conseguenze, dovreb- 
be far ritenere come nulli i matrimonii consensuali degli 
italiani contratti negli Stati che tale forma ammettono (1), 
il che non può accettarsi. 

92. Da quanto abbiamo detto sulla presente quistione ci 
pare si possa trarre questa conclusione che, cioè, mentre il 
ritenere invalidi cosi i matrimonii religiosi che i consensuali, 
direi quasi, s'impone, d'altra parte è sommamente difficile trovare 
un argomento decisivo che possa giustificare questa opinione. 

Non il carattere di diritto pubblico che rivestono tutte le 
forme, come vuole il Buzzati, perchè allora dovrebbe cancel- 
larsi r art. 9 disp. prel.; non l'offesa alla secolarizzazione del 
matrimonio, perchè, dal punto di vista del diritto, il ministro del 
culto riveste la qualità di ufficiale dello stato civile dello Stato 
straniero, cosi come lo riveste il console, ciò che dà anche un 



(i) Buzzati, op. cit. pag. 2I8. 
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fondamento razionale al riconoscimento del matrimonio dei sud- 
diti d' uno Stato a legislazione civile, contratto air estero solo 
religiosamente ant;he quando sia libera la scelta tra la forma 
civile e la religiosa; non la solennità della forma, perchè la de- 
roga alla regola /. r. a. in Italia è ammessibile anche per gli 
atti solenni. 

Secondo noi il carattere obbligatorio delle forme di cele- 
brazione deriva dalla natura dell' istituto in sé, dalla funzione 
che esso esercita nella società , dalla sua importanza rispetto 
alla costituzione stessa dello Stato. È vero che esso in defini-, 
tivo interessa lo stato delle persone, ma è pur vero che il ma- 
trimonio per l'indole sua è sottratto alla volontà dei singoli 
in quanto questa ha valore soltanto per dar vita al vincolo 
giuridico , ma il determinare come * debba manifestarsi e 
(juali conseguenze debba produrre , sfugge al suo potere. 
E dunque un istituto di diritto pubblico, o, meglio, dì di- 
ritto sociale in quanto la conclusione del matrimonio, oltre che 
gli sposi , interessa anche i terzi. Tutte quindi le disposizioni 
che concernono la celebrazione del matrimonio sono di diritto 
sociale e d'ordine pubblico. 

Ora, tenendo fermo il concetto che per procedere ad una 
giusta determinazione del carattere di una legge e delle sue 
applicabilità bisogna far capo al criterio della competenza le- 
gislativa (1), si può stabilire che tutto quanto riguarda la ca- 
pacità, il consenso ecc. perchè riguarda il loro statuto perso- 
nale è stabilito soltanto pei cittadini e li segue all'estero e fa 
parte del cosi detto ordine pubblico interno, mentre tutto quanto 
riguarda le forme, appunto perchè non può negarsi la compe- 
tenza legislativa della legge territoriale nel fissarle e dall' al- 
tra il diritto dei terzi vi è interessato, resta, secondo la contro- 
versa distinzione, nel campo del diritto pubblico internazionale. 

(i) Vedi sul concetto d'ordine pubblico la teoria del Fiore, op. cit., 
voi. I, cap. VII e voi. HI. n. I321 e seg. 



— 150 — 

Non dunque il solo carattere di ordine pubblico delle leggi 
formali, perchè tali, ma a questo elemento bisogna che se ne 
aggiunga un altro che valga a dimostrare la inapplicabilità, alla 
celebrazione del matrimonio, del principio di facoltatività della 
regola /. r, a, che risulta dal diritto positivo, e tale nuovo e- 
lemeuto risiedo appunto nella natura stessa del matrimonio il 
quale , come base dell' organizzazione dello Stato, interessa la 
collettività. Né si dica che, anche ammesso tale carattere nel 
nostro istituto, esso può valere per gli italiani , perchè 
lo Stato non può interessarsi che della sola famiglia italiana, 
giacché ciò soltanto potrebbe valere quando potesse negarsi la 
competenza dello Stato italiano a regolare la forma degli atti; 
ora tale competenza se non è, per diritto positivo, assoluta, lo di- 
venta tutte le volte che l'istituto relativo abbia in se elementi di 
cosi alta importanza da interessare V ordinamento stesso dello 
stato. E si noti che tutte le norme che regolano la celebrazione 
del matrimonio, quelle che determinano la qualità di ufficiale 
dello stato civile, hanno an non dubbio carattere di diritto pub- 
blico, ciò che conferma pienamente il nostro assunto. 

93. Deve quind ritenersi che le forme di celebrazione sono 
imposte agli stranieri cosi come ai cittadini. 

Ma perchè i primi possano validamente contrarre il matrimo- 
nio è necessario che uno degl sposi abbia il suo domicilio o la re- 
sidenza nello Stìito. È questa una condizione richiesta da tutte 
le legislazioni e vale a determinare la competenza territoriale 
dell' ufficiale dello Stato civile. 

Cosi è in Italia. L'art. 93 dispone che il matrimonio deve 
essere celebrato innanzi l'ufficiale dello Stato civile del comune 
ove uno degli sposi abbia il domicilio o la residenza, e l'art. 104 
ne commina la nullità in caso d' inosservanza. Ne viene quindi 
che ove nessuno degli sposi abbia la residenza o il domicilio in 
Italia, il matrimonio non potrà essere celebrato (1). 

(i) Bianchi, Corso di diritto civilt cit, voi. X, pag. 827. 
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In Francia è competente Y ufiSciale dello Stato civile del 
comune in cai uno degli sposi ha il suo domicilio reale (art. 165) 
il domicilio matrimoniale che si ha dopo sei mesi di resi- 
denza continua in una località (art. 74), e tali disposizioni vig- 
gonoin genere negli altri Stati: in Germania (§ 1320), in Unghe* 
ria (art. 31-), nel Chili (1) nella Spagna (art. 86), inIscozia(2) 
nel JJessico (3) nei Paesi Bassi ( art. 39-40 ) , nella Bumania 
(art. 60), nella Svizzera (art. 35 e 37 citati). 

Né tale formalità è meno richiesta nei paesi dove vige il 
matrimonio cattolico; questo secondo le disposizioni del Conci- 
lio di Trento deve essere celebrato coram parocho proprio^ e 
Questo è quello domicilii habitationis contraentium^ né altro 
ministro è competente senza una delegazione del vescovo, gravi 
impellente causa. 

. Si può dunque affermare che agli stranieri è imposta, come 
condizione essenziale per la celebrazione del matrimonio, il do- 
micilio la residenza di uno di essi nello Stato in cui vogliono 
celebrare il matrimonio stesso. 

N Dobbiamo ancora notare che in molti Stati le parti deb- 
bono personalmente presentarsi all' ufficiale dello Stato civile 
(Germania, Italia, Francia, Belgio, Brasile, ecc ) mentre in altri 
basta la presenza di un procuratore munito di poteri speciali 
(Spagna , Messico , Paesi Bassi, Portogallo) ; ma è chiaro che 
gli stranieri non possono, invocando la loro legge, derogare 
alle disposizioiji vigenti nel primo gruppo degli Stati sopra 
citati. 



(1) Lehr, op. eie, pag. 142. 

(2) Lord Brougham's. Act. che richiede una residenza di 21 giorno. 

(3) Lehr, op. cit., pag. 290. 



152 



Matrimc ni consolari. 

SOMMARIO. —94. I matriraoni consolari in diritto positivo —Il si 
stema italiano — qò. Loro valore nei paesi cristiani — 97. e nei paesi non 
cristiani. 

94. Sull'origine di essi e sulle ragioni che ne giustificano, 
anzine rendono necessaria l'istituzione non è qui che se ne possa 
discutere (1); ci basta il rilevare che essi nella dottrina riscuo- 
tono queir unanime approvazione che viene loro negata dalla 
maggior parte dei diritti positivi. Avviene anzi un fenomeno 
curioso: mentre la dottrina è unanime nel ritenerli necessarii 
in dati casi e soltanto quando gli sposi appartengono al me- 
desimo Stato, i varii diritti positivi, che lì riconoscono, esten- 
dono non di rado la facoltà dei propri consoli a celebrare il 
matrimonio tra persone di differente nazionalità. 

In diritto positivo la invaliditìi dei matrimonii consolari 
può derivare o dalla legge dello Stato, cui il console appar- 
tiene che non gli conferisce questa facoltà, o dalla legge 
dello Stato in cui la celebrazione avviene, che non autorizza i 
consoli stranieri a celebrarlo. 

In Germania la legge del 4 maggio 1870 , non abrogata 
dal codice civile, né da altra legge , dà facoltà al Cancelliere 
dell'Impero di autorizzare gli agenti diplomatici o consolari di 
celebrare il matrimonio tanto nel caso in cui entrambi gli sposi 
siano tedeschi (art. 1) quanto nel caso in cui lo sia uno solo di 
essi (art. 10). 



(i; Cf. Catellani, op. cit. pag. 123 e seg.; Bizzati, op. cit. pag. 1Ó7 
e segg. Lehr, in Revue generale de droit international public. I894, pag. 97 
e seg., 441 e seg. 
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Ma per converso non ammette nel territorio dell' impero 
che gli stranieri segnano la loro forma nazionale davanti i pro- 
prii consoli (art. 13 u. al. legge int del cod. civ.) (1). 

E gli stessi principii hanno vigore in* Svizzera (art. 13 della 
legge fed. del 1874) (2). 

In Ungheria il matrimonio consolare è ammesso anche quan- 
'do il solo fidanzato sia ungherese, (art. 29 legge del 1894); men- 
tre al Brasile è necessario che entrambi siano cittadini bra- 
siliani , e lo stesso vale per la Spagna (art. 100 cod. civ,) e 
per la repubblica dell' Eqnatore (art. 20 legge 1902 citafci). 
Il diritto inglese riconosce il matrimonio consolare anche quando 
la sposa non sia inglese (3) ma con una circolare del Foreign 
Office del 28 febbraio 1867, si invitavano gli agenti diplomatici 
e consolari ad avvertire gli sposi che la validità del matrimo- 
nio non si garentiva che nel solo territorio del Regno Unito. 

Anche nel Belgio, la legge del 20 maggio 1882 dispo- 
ne che gli agenti diplomatici e consolari possono celebrare il 
matrimonio tra belgi o tra belgi e stranieri (art. 2 e 3) ma in 
quest'ultimo caso debbono essere espressamente autorizzati dal 
ministero degli affari esteri e gli scrittori ritengono che per re- 
ciprocità nel Belgio siano ritenuti come validi i matrimoni cele- 
brati dal console fra un proprio connazionale ed una straniera, 
quando dalla sua legge ne avesse ricevuta la potestà relativa (4). 

(i) Cf. e» UNET, I894, pag. 98Ò. 

(2) n governo svizzero avendo appreso che il console francese nel 1894 
aveva unito in matrimonio due suoi connazionali informò il governo francese 
che tale unione non sarebbe stata riconosciuta in Isvizzera. Cf. Clunet, 1893 
pag. Ó64, e I892 pag. 4I7 e Martin, Du mariage et du divorce des ètran- 
gers en Sttissj et des suis&es a V etran ger Cllnet, 1897, jiag. 741. 

(3) Consular mariage act del 1849 Stat. 12013 Vict.') e del 1868 (Stat. 
31 e 52 Vict. e. 6c.) e legge del 27 giugno 1892, Annuaire de legislation 
etrangère, 1893. pag. 9. 

(4) StoCq.uart, Commen taire de la loi du 26 mai iiSH2 sur le mariage 
des belges en pays etranger abrogeant l'art. 170 cod. civ. citato in Clu- 
net, 1895, pag. 423. 
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Iq Francia Tart. 48 e. e. cosi dispone. « Qnalanqae attx) 
dello stato civile dei francesi formato in paese straniero sarà 
valido se sarà stato ricevuto secondo le leggi francesi dagli 
agenti diplomatici o dai commissarii delle relazioni commer- 
ciali francesi » ; ma con la legge del 29 novembre 1901 (1) 
modificanti gli articoli 170 e 171 del cod. civ. fu disposto che 
gli agenti diplomatici e consolari potranno validamente cele- 
brare il matrimonio tra un francese ed una straniera, confor- 
memente alle leggi francesi, in quei paesi che sarebbero stati 
determinati dal Presideute della Republlca. 

E con decreto di pari data questi stabiliva che la sudetta 
disposizione varrà pei seguenti Stati: Turchia, Persia, Egitto, 
Marocco, Siam, Cina e Corea. 

L'Uragnay ammette il matrimonio consolare pei cittadini 
all'estero e soltanto tra loro (art. 2. della legge del 22 mag- 
gio 1883). 

Negli Stati Uniti d'America l'art. 4082 dei Revised Sta- 
tntes of the United States conferma la validità dei matrimo- 
nii contratti davanti qil console dagli americani^ a condizione 
che gli sposi abbiano la capacità richiesta nel distretto fede- 
rale di Colombia, cioè, l'età di 21 anno per lo sposo e di 16 
per la donna. È degno di essere rilevato che la legge richie- 
de che il matrimonio avvenga alla presenza del console , ma 
non autorizza questi a celebrarlo , anzi tassativamente si pre- 
scrive che deve venir celebrato secondo le forme locali ed il 
console deve cercare che sia osservata la legge nazionale per 
la validità intrinseca e la legge territoriale per la forma (art. 
417 del Beg. cons. 1 maggio 1881). 

Ove però la legge territoriale autorizzi il matrimonio con- 
solare con le forme nazionali, 'o nei paesi dove vige il sistema 



(1) Clunet, 1902, pag. 405I 
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della capitolazioni (Cina, Giappone, Siam , Torchia , ecc.) può 
procedere lui stesso al matrimonio, (art. 418) (1). 

In Daminarca , con la legge del 1892, il ministro degli 
esteri può autorizzare i consoli a celebrare il matrimonio pur- 
ché uno degli sposi sia danese ; invece in Norvegia la legge 
consolare del 15 giugno 1878 richiede che entrambi gli sposi 
siano cittadini dello* Stato. 

95 In Italia per l'art. 368 cod. civ. gli agenti diploma- 
tici p consolari possono celebrare validamente il matrimonio 
tra sudditi italiani, e, per l'art. 29 della legge consolare^ an- 
che quando uno solo degli sposi sia italiano nel solo caso in 
cui le leggi gli usi e le consuetudini non vi si oppongano (2). 

Si è fatta quistione se l'agente diplomatico italiano può 
celebrare validamente il matrimonio tra due italiani dove è 
istituito anche un consolato, e la controversia nasce dall'art. 
46 del R. D. 28 novembre 1870 sull' ordinamento del Corpo 
diplomatico che cosi dispone: « Oltre alle attribuzioni d'indole 
politica ad essi specialmente affidate, gli ufficiali diplomatici, 
se richiesti, ed in assenza di un ufficiale consolare nel luogo 
di loro residenza, disimpegnano altresì funzioni amministrative 
e quelle di notaio e di ufficiale di stato civile rispetto ai na- 
zionali, uniformandosi alle leggi ed ai regolamenti in vigore 
nel Regno e segnatamente alla legge circa 1' ordinamento del 
servizio consolare ed al regolamento ad esso relativo ». 

La non felice dizione di questo articolo ha fatto rite- 
nere che la competenza degli agenti diplomatici sia supple- 
tiva a quella dei consoli, ma con tale interpetrazione si com- 
mette un doppio errore, si ritiene, cioè, che un decreto possa 
abrogare una disposizione di legge (nel caso in esame il ci- 
tato art. 368 cod. civ. e l'art. 10 del decreto legge del 15 



(1) Lehr. op. cit, pag. 192-193. * 

(2) Fiore, Du mariage cit. pag. 304-307. 
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I 186ii).e nello stesso tempo non si pnò dare nn con- 
igionevole alle parole • se richiesti ». 
i qaindi ritenersi che tale disposizione non h» altro 
; di rendere non obligatorio per gli agenti diplo- 

celebrazione del matrimonio tutte le volte che nel 

loro residenza esista nn consolato, a sansa della fun- 
jvalentemente politica che essi esercitano (1). 
Qnal'è il valore di tali matrimoni in rapporto alla 

luogo di celebrazione ? 

loro aminìssibiliti'i osta quasi in modo assoluto il ca- 
^ligìoso del matrimonio; è naturale infatti che es- 
:onsole incompetente a celebrare il matrimonio tra i 
nnazionali, gli Stati che adottano tale forma sono na- 
« portati a negare agli altri una facoltà , che essi 
edono loro in favore dei propri sudditi ; così è per 
; altri poi sacrificano anche il caratttere di religiosità 
lio /. r. a. per i propri sudditi che sposano al- 

1 possiamo , per l'economia stessa Jel presente lavoro, iratlare 
: la \(uislì(>ne. Chi volesse esaminarla in tutti 1 dettagli può con- 
eiiten^e della Corte di Appello e della Cassazione di Roma, lo 
Ila 4 marzo ^(}Oi (Foro it, Iqoi, 1, e. 389) e la seconda in data 
iin>3, (Koro 11-1903 , 1 , e. 33I, e inoltre .■ Kiore nota alla 
Ha Corte dì Appello cit. in Foro il, I. e. — Caknazzi Ahari, Uà 
malico come ufficiale dello Stalo Civile in Cassa:{ione Unica 
;, pag. 111— EscoBEDo, nota alla sentenza del Tribunale di Ro- 
embre I90I, in Foro it., l<)ol, I, e- I314-I33I. Mola, in Do- 
di^iaria I90I, pag. Sy; Ciiihoni G. P.. Del matrimonio ctlebrato 
fra cittadini italiani davanti gli agenti diplom-itìci e consola- 
tli della R. Accademia di Sciente di Torino, igo2; Esperson, 
■I matrimonio celeirato a 'Buenos Ajres fra due citladiui ita- 
■1 all' agente diplomatico d' Italia, nota alla citata sentenza 
d'Appello di Roma in Legge, ir^oi, l. pag. Ili; Ottolengi» G. 
fa del matrimonio celebrato fra italiani da agenti diplomatici 
, estratto dal Monitore dei Tribunali, igo2, Soc. ed. lib. iqo2; 
Sul matrimonio celebrato dinnanzi agli agenti diplomatici e 
Torino, Baravalle e Falconieri, L* Peona nota a sentenza in Ri- 
rilta Internationale e legislazione comparata, Napoli, i§oi. 



— 157 — 

Testerò ciò che li induce a pretendere che lo straniero rispetti 
da canto suo lo stesso principio. 

Ma neppure in tutti gli Stati che concedono tale facoltà 
ai proprii consoli si riconosce poi un ugual diritto a quelli degli 
altri, cosi avviene in Germania e nella Svizzera. 

In ordine al primo Stato non è possibile dubitarne; la chiara 
disposizione dell'ult. al. dell'art. 13 non da adito a poter conce- 
pire eccezione alcuna al principio, se non quando essa risulti 
espressamente da un trattato ; e per il secondo ciò risulta 
dai citati art. 35 e 37 della legge del 24 dicembre 1874. 

In altri Stati la loro validità è riconosciuta per un cri- 
terio di reciprocità, cosi avviene in Italia, in Francia, in Ru- 
mania, nel Belgio. 

La validità di tali matrimonii non ha dunque in diritto 
positivo né quella estensione né quel riconoscimento che gli 
scrittori invocano a mitigare il rigore della regola /. /•. a. Solo 
nel caso in cui esso segue tra le persone del seguito dell'Am- 
basciatore si può dire che offra tutte le garenzie. Le immu- 
nità che personalmente sono loro riconosciute ^ la loro condi- 
zione giuridica speciale quale risulta da accordi o consuetu- 
dini internazionali fanno si che può loro applicarsi una solu- 
zione analoga a quella eie si adotta per gli europei nei paesi 
non cristiani (1). 

97. Per quest'ultimi infatti viggono norme speciali. 

È noto come in essi gli Stati godano di privilegi, in o- 
rigine concessi dalle Capitolazioni e poi derivanti da conven- 
zioni e consuetudini (2) per cai gii europei residenti nei 
paesi non cristiani vengono sottratti alla giurisdizione ci- 
vile e penale locale nelle contese fra loro , e se queste ver- 1 

(i) Catklla*«i, op. cit., pag. I29-I30 I 

(2) Olivi, Manuale di diritto int. ^iiiblìco, 1902, pag. 2i(), nota 2.° 
Grasso Principii di diritio interna\ionalc pubblico e privato^ I896 , pag. 1 

152-153- 
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tono con musulmani il console deve, sotto pena di nullità, interve- 
nire in tutti gli atti della causa. A maggior ragione quindi è rio)- 
nosciuta ai consoli la facoltà di celebrare i matrimonii che, in 
, conseguenza, sono per comune consenso ritenuti validi ovunque. 

Non vogliamo chiudere poi questi brevi cenni sui matrimoni 
consolari senza ricordare la disposizione relativa della Conven- 
zione dell' Aia, la quale si può . ritenere come l'esponente del- 
la opinione dei più reputati cultori del diritto internazionale 
e che è contenuta nell'art. 6, cosi concepito: « Sarà riconosciu- 
to dovunque come valido quanto alla forma il matrimonio 
celebrato davanti un agente diplomatico o consolare , confor- 
memente alla sua legislazione, se alcuna delle parti contraenti 
non è suddito dello Stato in cui il matrimonio è stato cele- 
brato, e se questo Stato non vi si oppone. 

«Questo non può opporsi quando si tratti di un matrimo- 
nio, che, a causa di un matrimonio anteriore o di un ostacolo 
religioso, fosse contrario alle sue leggi. 

«La riserva del secondo alinea dell' art. 5 (1) è applica- 
cabile ai matrimoni diplomatici o consolari ». 

Con taie disposizione mentre si viene a riconoscere la 
facoltatività della regola /. r. a, si rende col 2.** alinea pos- 
sibile il matrimonio dei divorziati e di coloro che sono legati 
da vincoli religiosi in quei paesi in cui il divorzio non è am- 
messo la legge ha carattere confessionale. 

Ed è questa seconda parte che conferisce alla disposizione 
un reale valore pratico essendo evidente che la quistione sall'as- 
soluta validità del matrimonio consolare— sempre beninteso nei 
rapporti con la legge dello Stato nel cai territorio il matrimonio 
stesso è celebrato— resta, anche con tale disposizione, comple- 
tamente insoluta. 

FINE. 

(i) n 2.^ al. dell'art. 5 così dispone : « £ tuttavia sottinteso che i 
paesi la cui legge esige una celebrazione religiosa potranno non riconosce- 
re come validi i matrimonii celebrati dai loro nazionali all' estero senza 
che questa prescrizione sia stata osservata «. 



CONVENZIONE 

PER REGOLARE I CONFLITTI DI LEGGE 
IN MATERIA DI MATRIMONIO 

Approvata con la legge 7 Settenibi^e 1905 n. 523, e pubbli- 
cata sul testo italiano con D, R. 18 scttemfn^e 1905 n. 523. 

e 

Saa Maestà T Imperatore di Germania Re di Prassia, in 
nome dell* impero germanico, Sua Maestà T imperatore d' Au- 
stria, Re di Boemia, ecc. , ecc., e Re Apostolico d' Ungheria, 
Sna Maestà il Re dei Belgi , Saa Maestà il Re di Spagna , il 
Presidente della Repubblica francese, Sua Maestà il Re d' Ita- 
lia^ Sua Altezza Reale il Granduca di Lussemburgo, Duca di 
Nassau, Sua Maestà la Regina dei Paesi Bassi, Sua Maestà il 
Re del Portogallo e delle Algarve, etc, ecc.. Sua Maestà il 
Re di Rumania , Sua Maestà il Re di Svezia e Norvegia, in 
nome della Svezia, e il Consiglio Federale Svizzero: 

Desiderando stabilire disposizioni comuni per regolare i 
conflitti di leggi relativamente alle condizioni per la validità 
del matrimonio. 

Hanno risolato di concludere una Convenzione a questo 
fine, ed hanno nominato loro plenipotenziari: 

Seguono i nomi dei plenipoten^fiari 

I quali, dopo essersi comunicati i rispettivi pieni poteri, 
che furono trovati in buona e debita forma, hanno convenuto 
nelle disposizioni seguenti: 

Art. 1. Il diritto di contrarre matrimonio è regolato dalla 
legge nazionale di ciascuno dei futuri coniugi, a meno che una 
disposizione di questa legge non si riferisca espressamente a 
una legge diversa. 
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Art. 2. La legge del luogo della celebrazione paè vie- 
tare il matrimonio degli stranieri, ohe fosse contrario alle sue 
disposizioni concernenti: 

1.*" I gradi di parentela o di affinità ^er i quali esiste un 
divieto assoluto. ' 

2.^ Il divieto assoluto di matrimonio fra i colpevoli del- 
l' adulterio a causa del quale il matrimonio di uno^ di essi è 
stato sciolto. 

:)/' Il divieto assoluto di matrimonio fra le persone con- 
dannate per avere attfutato di concerto, alla vita del coniuge 
di una di esse. 

Il matrimonio celebrato contro uno dei divieti enunciati 
precedentemente non sarà nullo, purché sia valido secondo la 
legge indicata all'art, l."" 

Salvo r applicazione del 1."* alinea dell'art. 6 della pre- 
sente Convenzione, nessuno Stato contraente è obbligato a far 
celebrare un matrimonio che fosse contrario alle sue leggi 
a causa di un matrimonio anteriore o di uno ostacolo d' ordine 
religioso. La violazione di un impedimento di questa specie non 
potrebbe avere per conseguenza la nullità del matrimonio nei 
paesi diversi da quello dove fu celebrato. 

Art. 3. La legge del luogo della celebrazione può per- 
mettere il matrimonio degli stranieri, nono tante i divieti della 
legge indicata all'art. ì.", quando questi divieti sono esclusi- 
vamente fondati sopra motivi di ordine religioso. 

Gli altri Stati hanno il diritto di non riconoscere come 
valido il matrimonio celebrato in queste circostanze. 

Art. 4. Gli stranieri che vogliono contrarre matrimonio 
devono dimostrare l' adempimento delle condizioni necessarie se- 
condo la legge indicata all' art. l. 

Questa dimostrazione si farà, sia mediante un ce. tificato de- 
gli agenti diplomatici o consolari autorizzati dallo Stato a cui 
i contraenti appartengono, sia con qualunque altro mezzo di 
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prova, purché le Convenzioni intemazionali o le aatorìtà del 
paese in cai il matrimonio deve celebrarsi riconoscano la dimo- 
strazione come SDflìciente. 

Art. 5. Sarà l'iconosciato dovanqne come valido, qaanto alla 
forma, il matrimonio celebrato secondo la legge del paese dove 
è stato contratto. 

I paesi la coi legislazione esige una celebrazione religiosa, 
potranno tattavia non riconoscere come validi i matrimoni con- 
tratti dai loro nazionali all' estero senza l' osservanza di questa 
prescrizione- 

Le disposizioni della legge nazionale , in materia di pub- 
blicazioni, dovranno essere osservate; ma la mancanza di que- 
ste pubblicazioni non potrà avere per conseguenza la nnllità 
del matrimonio, nei paesi diversi da quello la cui legge sia 
stata violata. 

Una copia aatentica dell' atto di matrimonio sarà trasmessa 
, alle antorità del paese di ciascnno dei coningi. 

Art. 6. Sarà riconosciuto dovnuque come valido, quanto 
alla forma, il matrimonio celebrato davanti ad an agente di- 
plomatico consolare, in conformità della saa legislazione, pur- 
ché nessuna delle parti contraenti appartenga allo Stato dove 
il matrimonio fn contratto e purché questo Stato non'vi si op- 
ponga. Esso non pnó opporvìsi, quando si tratti di nn matri- 
monio contrario alle sae leggi a causa di un matrimonio ante- 
riore di nn ostacolo di ordine religioso. 

La riserva del secondo alinea dell' art. ij è applicabile al 
matrimoni diplomatici o consolari. 

Art. 7. Il matrimonio nullo, quanto alla forma, nel paese 
dove fn celebrato, potrà tuttavia essere riconosciuto come va- 
lido negli altri paesi, se la forma prescritta dalla legge nazio- 
nale di ciascnna delle parti è stata osservata. 

Art. 8. La presente Convenzione si applica soltanto ai ma- 
li 
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iti nel territorio degli Stati contraenti, fra per- 
ii una almeno appartenga a ano di questi Stati. 
stato è obbligato dalla presente Convenzione ad 
legge che non sia quella di uno degli Stati con- 
ia presente Convenzione: che si applica soltanto 
ropei degli Stati contraenti, sarà ratificata e le 
no depositate all' Aja , tostochè la maggioranza 
■ti contraenti sia in grado di farlo (1). 
.tto di quelito deposito nn processo verbale, una 
e, certificata conforme, sarà rimessa per via di- 
ssenno degli Stati contraenti. 
Gli Stati non lìrmatari, che furono rappresentati 
'enza dj diritto internazionale privato, sono am- 
ire puramente e semplicemente alla presente 

che desidera aderire notificherà, non più tardi 
re 1904, la sua intenzione con nn atto che sarà 
li archivi del Governo dei Paesi Bassi. Questo ne 
, certificata conforme, per via diplomatica, a cìa- 
bati contraenti. 

La presente Convenzione entrerà, in vigore il 
li deposito delle ratifiche o dalla data della noti- 
adesioni. 

La presente convenzione avrà la durata di cinque 
dalla data del deposito delle ratifiche. 
e comincerà a decorrere dalla data suddetta, ali- 
tati che avranno fatto il deposito posteriormente 
a, che avranno aderito più tardi. - 
inzione sarà rinnovata tacitamente di cinque in 
alvo denuncia. 

to Jclle raiifiche'da parte dell'lialia ebbe luogo il t-, Lu- 



. ^ 
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La denuncia dovrà essere notificata almeno sei mesi pri- 
ma della scadenza del termine di cui ai precedenti alinea, al 
Governo dei Paesi Bassi, che ne darà notizia a tutti gli altri 
Stati contraenti. 

La denuncia non produrrà effetto che riguardo allo Stato 
che l'avrà notificata. La Convenzione rimarrà in vigore per gli 
altri Stati. 

In fede di che, i plenipotenziari rispettivi hanno firmato 
la presente Convenzione e l'hanno manita dei loro sigilli. 

Fatto air Aja, il 12 giugno 1902 , in un solo esemplare, 
che sarà -depositato negli archivi del Governo dei Paesi Bassi 
e una copia del quale, certificata conforme ; sarà rimessa per 
via diplomatica a ciascuno degli Stati che furono rappresentati 
alla III Conferenza di diritto internazionale privato. 
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